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A MODO DE INTRODUCCION

1. A finales del afio 2000 terminaba el borrador de mi “Con-
trato” (V.Rorro. “El contrato”, en Tratado de derecho privado,
G. Iupica y P. Zart1 [dirs.], Milano, Giuffré, 2001), cuya
escritura me habia ocupado durante el trienio anterior.

Lo terminaba con sentimientos encontrados. Por un
lado, un poco de satisfaccién, porque no estaba descontento
con el resultado; y mucho alivio, como el que siempre se
experimenta por la culminacién del trabajo. Pero por otro
lado, un cierto sentimiento de desasosiego, una tensiéon
sin resolver; el mismo desasosiego, la misma tensién que
siempre, en alguna medida, me habfa acompafiado durante
la escritura.

Hablo de la tensién entre la necesidad de reflejar (y
en consecuencia manifestar) un grado apreciable de esta-
bilidad y definicion de la materia —la figura y el régimen
contractual—, sin lo cual habria sido dificil exponer el marco
“institucional” que la naturaleza de esta obra requeria; y la
conciencia que dicha materia es hoy atacada por factores
de transformacién que en realidad dejan el contrato a la
deriva, haciendo que la figura y el régimen del instituto se
muestren con rasgos poco estables y definidos.

Respecto de estas circunstancias, y de las consecuencias
que resultan en términos de creciente inestabilidad e indefi-
nicién delamateria contractual, no podia yo callar del todo,
porque de lo contrario habria dado al lector un panorama
incompleto y poco realista. Y de hecho algo dije, pero no
podia decir mucho, porque insistir sobre los elementos de

11
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“crisis” me habria conducido a dar al lector un panorama
menoslimpidoy coherentedelo que consideraba necesario;
dije poco, reprimiendo la tentacién (a veces muy fuerte) de
decir més. De alli el desasosiego.

2. Pero en la primera mitad del 2001, gracias a los con-
gresos (académicos y no), aquel sentimiento de tensién y
desasosiego pudoencontrar algin desahogo. Invitado como
ponente a cuatro congresos en materia de contratos, tuve
en esas instancias, en efecto, la oportunidad de desarro-
llar mds cumplidamente indagaciones y reflexiones sobre
los procesos de crisis y transformacién que hoy alejan el
instituto de los tradicionales modelos de referencia, y que
en el libro recién acabado habia tenido en gran medida (y
con algtn sufrimiento) que “autocensurar”.

Diversamente reelaboradas, las ponencias resultaron en
pequefios ensayos, cada uno de los cuales se encuentra en
curso de publicaciénenrevistasy/oenalgtin volumendees-
tudios “en honor a”. Acd los replanteo en forma conjunta.

Del congreso “Imdagenes contemporaneas de las fuentes del
derecho, entre memorias histdricas y escenarios futuros”, orga-
nizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Pisa
(Pisa, 1 a3 de marzo de2001), sali6 “El contrato y las fuentes del
derecho”; del congreso “El contrato y las tutelas. Perspectivas
dederechoeuropeo”, organizado porlaFacultad deDerechode
la Universidad de Roma Tres (Roma, 31 de mayo a 1.° de junio
de 2001), y del encuentro de estudios “Cuestiones actuales en
tema de contratos”, organizado por el Consejo Superior de la
Magistratura (Roma, 12 a 14 de julio de 2001), sali6 “Contrato
de derecho comtn, contrato con el consumidor, contrato con
asimetria de poderes contractuales: génesis y desarrollos de
un nuevo paradigma”; del congreso “El nuevo derecho de los
contratos: problemas y perspectivas”, organizado por el Co-
legio de Abogados de Crotone, con el patrocinio del Consejo
Nacional Forense (Crotone, 24 a 26 de mayo de 2001), sali6
“Partiendo de la formacién: divagaciones no muy ortodoxas
en materia de contratos”.
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3. Entonces, las tres partes que componen este pequefio
libro no fueron concebidas, ex ante, como relacionadas entre
si, y sinembargo, ex post, me parece que las mismas permiten
una presentacién conjunta, dentro de un marco unitario.

(Qué eslo que permite esa unidad? El hecho que las tres
tienden, cadaunadesde suespecifico punto de vista, adibujar
el cuadro de los factores de “crisis” de la figura y el régi-
men contractual tradicionales, y (de manera absolutamente
embrionaria) laslineas de unnuevo paradigma contractual,
que emergen sobre todo de la legislacion sectorial de los
afios 90 del siglo xx, aquellos “diez afios que sacudieron el
contrato”, y que nos entregan, en los umbrales del siglo xxi,
un instituto en buena medida redisefiado respecto de los
esquemas de la tradicién (de la tradicién mds lejana, pero
también de aquella relativamente cercana). De alli entonces
el titulo: “El contrato del dos mil”.

Pero atencién, el nuevo paradigma contractual, que se
puedeentrever detrds delacrisis del viejo, no estd paranada
completamente definido, esreflejo de unarealidad atinmag-
matica, apenas naciente. El estudioso del contrato percibe
hoy un proceso llevado a cabo con tendencias no siempre
claras, con desarrollos contradictorios, con movimientos
desatinados. Un proceso que el civilista puede comenzar a
registrar y, tentativamente, a descifrar, pero sabiendo que
para lograr resultados analiticos y reconstructivos mas se-
guros y confiables deberd seguir dicho proceso con paciente
y constante inteligencia en los afios venideros.

Ental perspectiva, este texto pretende ser sélo un pequefio
y parcial aporte en el marco de un trabajo de mayor enver-
gadura, que deberd contar con el compromiso de toda la
comunidad de civilistas.

Diciembre de 2001






CAPITULO PRIMERO
EL CONTRATO Y LAS FUENTES DEL DERECHO

I. EL CONTRATO COMO NORMA: TEORIAS

La reflexion sobre las relaciones entre el contrato y las fuen-
tes del derecho gira, generalmente, alrededor de dos ejes: el
contrato como fuente y las fuentes del contrato.

El primer eje organiza un debate que tiene naturaleza pre-
valentemente conceptual, teérica. Lo domina una cuestién:
si, y en qué sentido, el contrato puede verse como factor de
produccién de normas juridicas y, en consecuencia, como
fuente del derecho en si mismo.

Cuestion ésta inmensa y vertiginosa; quien la afronta,
puede partir dealgunos datos normativos elementales, como
el “regular” del articulo 1321 C. C.; o la “fuerza de ley” del
inciso 1.° articulo 1372 C. C.; o también la “autonomia” que
menciona el articulo 1322 C. C.

Pero luego se enfrenta con algunos de los pasajes mds
importantes de la reflexién iusteérica producida por el siglo
xx (jese siglo que atin nos cuesta llamar “pasado”!). En el
marco de esa reflexion, la idea del contrato como norma
nutre y retdne diversas corrientes de pensamiento, muy
distintas entre si.

HanNs KELSEN la tiene como fundamento de la relaciéon
entre el contrato y el ordenamiento juridico, colocando
claramente el contrato (y, en términos mds generales, el
negocio juridico) dentro del Stufenbau del ordenamiento,
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en cuanto es productor de normas (convencionales) fun-
cionalmente unidas a normas (legales) de nivel superior,
que las legitiman.

Pero viéndolo bien, la misma idea sostiene una concep-
cién que en muchos aspectos es antitética a la kelseniana,
como la concepcién de la pluralidad de los ordenamientos
juridicos de SANTIROMANO, porque en definitiva el contrato
es labase de muchos de los ordenamientos privados, que al
lado del ordenamiento estatal y en igualdad de posiciones
dan cuerpo a la realidad juridica en su conjunto.

Y es siempre la idea del contrato como norma la que
sostiene la teoria de la “preceptiva” que identifica la esencia
del fenémeno contractual (y negocial) conla autorregulacién
de los intereses privados.

II. EL CONTRATO COMO NORMA: EVIDENCIAS EMPIRICAS

En el plano empirico, la concepcién que atribuye al contrato
calidad de fuente del derecho encuentra fundamento en fe-
némenos de nuestro tiempo, que exaltan el valor general o,
en todo caso, superindividual de la regla contractual.

El pensamiento se dirige naturalmente a los contratos
estandar, y a la destacada intuicién de RAYMOND SALEILLES
sobre el alcance normativo de las condiciones generales del
contrato.

Luego a los contratos colectivos, que se reconducen a
la figura no por casualidad definida como contrato “nor-
mativo”.

Después, también, a la creciente difusién y relevancia de
los contratos asociativos, que creanlas organizacionesy deter-
minan, con los estatutos, las reglas de su funcionamiento.

En fin, al fenémeno, cada vez mas difundido, de la auto-
rregulacion gremial: las asociaciones representativas de los
gremios de profesionales elaboran reglas para disciplinar el
comportamiento de los asociados en el ejercicio de la acti-
vidad respectiva y frente a las correspondientes relaciones
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externas (normalmente con los clientes); la sujecién a estas
normas de produccién privada tiene base contractual, por-
que el individuo, como integrante del gremio, se encuentra
sujeto a ellas en cuanto ha adherido, por medio del contrato
asociativo, a la organizacion que las produce.

III. EL CONTRATO COMO NORMA, Y LAS PARADOJAS
DE LA GLOBALIZACION: “COMERCIANTES DEL DERECHO”
E “INCUMPLIMIENTO EFICIENTE”

Elfenémeno que yaestamos acostumbrados allamar “globa-
lizacién” (y que sustancialmente coincide conuna gigantesca
transferencia de funciones del Estado a los mercados) tiene
una relacién ambigua con el contrato, pues, por un lado,
exalta su fuerza normativa, pero, por el otro, la socava.

Quien analiza las consecuencias institucionales de la
globalizaciéon advierte, entre otras cosas, que los procesos
de produccién normativa cuentan hoy con un nuevo actor,
cuya participacion es cada vez mayor. Se trata de las grandes
compafifas multi o transnacionales y sus respectivos brazos
juridicos, o las grandes law firms, que a su vez se organizan
y funcionan a escala planetaria. Advierte, mas exactamente,
que el derecho viviente que hoy regula las grandes transac-
ciones econdémicas, aunque también las microtransacciones
en masa de bienes o de servicios de consumo, no emana
mads, en forma prevalente, de las leyes del Estado, sino que
por el contrario, siempre en mayor medida, seidentifica con
cuerpos de reglas producidos por las mismas empresas que
de aquellas operaciones y transacciones son las protagonis-
tas, es decir, reglas forjadas, técnicamente, en las clausulas
de los contratos redactados por los abogados que asisten a
dichas empresas.

Podria decirse: normas creadas a golpe de contrato.
Porque el contrato se vuelve préctica; la practica genera el
uso; y el uso crea la norma.
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En consecuencia, ;se trata de un regreso a la lex mer-
catoria? Si y no. Si, si se considera el elemento comtin
de una autoproduccién de las normas por obra de sus
mismos destinatarios (sea que se llamen —como en algtn
momento— “clase de los comerciantes”, o también —como
hoy— business community). No, en cambio, si se toman en
cuentalos modos y los momentos de la produccién, porque
mientras la tradicional lex mercatoria se construia con base
en la “larga duracién”, de desarrollo lento y constante, por
superposiciones y sedimentaciones sucesivas, las reglas
creadas por los nuevos “comerciantes del derecho” (por
retomar el feliz epiteto de YVEs DEzALAY) siguen ritmos de
formacién/ transformacién mds acelerados y violentos, con
la 16gica del tirén y el golpe intencionales; antes que con
el crecimiento espontdneo. Dije: normas creadas “a golpe
de contrato”. Agrego: a golpe de esquemas contractuales
siempre listos para ser modificados, en un proceso de
adecuacion cerrado y veloz, de acuerdo con las exigencias
cambiantes de las empresas predisponentes.

Perosienlaperspectivaapenassefialadala globalizacion
exalta la fuerza normativa del contrato, desde otra 6ptica
tiende a socavarla.

Es cierto que por efecto de la globalizacién, el contrato,
en lugar de la ley, tiende a colocarse como el paradigma
dominante delaregulaiuris. Pero, ;qué modelo de contrato?
El contrato de la economia y de la sociedad globalizadas
es un contrato en el cual el valor de la flexibilidad prima
sobre los valores de la certeza y la estabilidad. Un modelo
contractual que se inclina peligrosamente hacia el extremis-
mo del ala radical del andlisis econémico del derecho que
-siguiendo una vieja sugestion de OLIvER W. HOLMES- teo-
riza el incumplimiento “eficiente” (efficient breach), o hace
derivar del contrato no obligaciones de cumplimiento, sino
poderes de eleccién entre cumplimiento e incumplimiento /
resarcimiento; plantea la opcién entre respeto y violacién
del contrato en un terreno de indiferencia axiolégica; y la
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reduce a apreciaciones de pura conveniencia econémica,
privilegiando la solucién que garantice la “mejor” coloca-
cién de los recursos.

Ensintesis, unmodelo de contrato cada vez menos tribu-
tario a la idea del vinculo, a la inviolabilidad del pacta sunt
servanda, a la metafora de la “fuerza de ley”; es decir, un
modelo de contrato cada vez menos adherido al paradigma
de la norma, segtin lo entendemos tradicionalmente.

IV. LAS NORMAS SOBRE EL CONTRATO: { AGOTADA
LA FUERZA PROPULSORA DE LA CONSTITUCION?

Elsegundo eje delareflexién acercadel contratoy las fuentes
del derecho es aquél que tiene al contrato no ya como fuente
del derecho en si mismo, sino como una realidad expuesta
a fuentes del derecho externas, distintas de si mismo, es
decir, a las fuentes heterénomas que lo convierten, antes
que en factor que regula, en hecho regulado.

Tradicionalmente, cuando se piensa en el sistema de las
fuentes del derecho de los contratos se parte del reconoci-
miento de los macro-componentes de ese sistema, y de sus
cambios progresivos. Los macro-componentes son tres: en
el centro estdn las normas del c6digo; sobre ellas, las normas
de la Constitucion; al lado de ellas, las leyes especiales.

Lo mds importante se relaciona con la ley fundamental,
pues, el observador advierte cierto agotamiento de la fuerza
propulsora de la Constitucién, como factor normativo capaz
de incidir sobre la figura y el régimen contractual.

Laépocadeoro, enesesentido, fueladelosafios 70 del siglo
xx. Enesemomentola doctrina determinaba con generosidad
la posible incidencia, en el plano de las reglas contractuales,
del principio de solidaridad del articulo 2.° C. P. [italiana],
o de los principios de socializaciéon del inciso 2.° articulo 41
C. P, preguntdndose si de ellos podian surgir directamente
causales de impugnacién o de invalidez. Y luego, en otra
perspectiva, con fervor se discutia sobre el grado y sobre
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los modos de una tutela constitucional del contrato y de la
libertad contractual, dividiéndose entre quienes defendian
una tutela directa y quienes preferian figurarse una tutela
indirecta, filtrada por el medium de la proteccién constitu-
cional de la iniciativa econdmica (art. 41 C. P.). Mientras,
la misma Corte [Constitucional italiana] producia reitera-
damente sentencias (casi siempre de rechazo) dedicadas a
valorar en qué medida la libertad contractual tenia cobertura
constitucional, y a decidir si —y en qué medida— debia consi-
derarse vulnerada por ésta o aquélla ley ordinaria de carécter
restrictivo o compulsivo de la autonomia privada.

Pero fue una estacién breve. Pasados los afios 70 y los
primeros afios de los 80, aquella clase de jurisprudencia co-
menzaba a ser unarareza, para después desaparecer. Por otra
parte, estd visiblemente mermado—inclusiveenladoctrina—el
empefio por tener a las normas constitucionales como fuente
del derecho contractual, bien en su sentido primario, como
criterio de legitimidad de las leyes, o bien en su posible pa-
pel de regla susceptible de aplicacién directa a las relaciones
contractuales litigiosas.

¢Ocaso definitivo o eclipse sélo temporal? Esta es una
cuestion intrigante, pero no la abordaremos aqui, salvo por
una pequefiisima idea que se dard luego.

V. LAS NORMAS SOBRE EL CONTRATO:
DOMINACION DE LAS LEYES ESPECIALES

En el mismo momento en que la Constitucién queda relega-
da un poco al margen, el cuadro de las fuentes del derecho
de los contratos registra una prominente avanzada de la
legislacion especial.

Conlas consecuencias queladoctrina—ya desde los afios
80-ha determinado, analizadoy traducido en férmulas que
han tenido un éxito merecido.

La irrupcién de las leyes especiales como fuente cada
vez mds importante del derecho de los contratos significa
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descodificacion; significa surgimiento, al margen de un c6-
digoenretirada, de microsistemas extracédigo; significa (en
la medida en que las leyes especiales sobre el contrato son
leyesrelativasatipos o clases singulares de contratos) nuevo
protagonismo de los tipos contractuales, en detrimento del
“contratoengeneral”, y creciente dificultad para reconstruir,
en este cuadro de fragmentacién cada vez més marcado,
una significativa unidad de la figura contractual.

Significa en fin—por lo menos para quien ve en estos pro-
cesosalgtinriesgo de efectos descontrolados eindeseables—el
trabajo en aras de la recodificacién, de la recomposicién de
losfragmentos, delarecuperaciéndelafiguray del régimen
contractual a un nivel superior de generalidad.

VI. LAS LEYES ESPECIALES DE ULTIMA GENERACION: LEYES
DE MATRIZ EUROPEA, LEYES DE REGULACION DEL MERCADO

Mas, respecto delasleyes especiales delos afios 70y 80 (cuyo
prototipo podriaserlaLey 392 de 1978, sobre arrendamientos
urbanos), a partir de las cuales se habia iniciado la reflexién
sobre la descodificaciéon y los microsistemas, la legislacion
especial producida en el dltimo decenio del siglo habla de
un propio y verdadero salto de calidad, de un cambio de
paradigma que obliga a los intérpretes a probarse frente a
fendmenos inéditos, frente a transformaciones del derecho
de los contratos que van mucho mds alld del horizonte
contemplado por NATALINO IRTI y sus epigonos.
Merrefiero alas leyes —todas importantes, en mayor o me-
nor medida, para la materia contractual- como las atinentes
a: cesion de créditos de empresa (Ley 52 de 1991); contratos
negociados fuera delos establecimientos comerciales (Dcto.
Legislativo 50 de 1992); contratos bancarios y de crédito
para el consumo (Dcto. Legislativo 385 de 1993); viajes,
vacaciones y planes “todo incluido” (Dcto. Legislativo 111
de 1995); contratos de seguro de vida (Dcto. Legislativo 174
de 1995), y de seguro de dafios (Dcto. Legislativo 175 de
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1995); contratos relacionados con la prestacién de servicios
financieros (Dcto. Legislativo 58 de 1998); contratos para la
venta de multipropiedad (Dcto. Legislativo 427 de 1998);
contratos de suministro (Dcto. Legislativo 192 de 1998);
contratos a distancia (Dcto. Legislativo 185 de 1999).

Estas leyes tienen dos caracteristicas especiales, que las
une y al mismo tiempo las diferencia de las leyes especiales
sobre los contratos de mds vieja generacion.

En primer lugar, su origen es europeo. Casi todas las nor-
mas que se acaban demencionarnacendelaimplementacién
dedirectivas comunitarias. Y dentro de poco (inicios de 2002,
si el legislador italiano las implementa) otras dos leyes de
importancia contractual y de matriz europea podran unirse
a este elenco, cuando sean recibidas en nuestro derecho
interno las directivas 1999/44/CE, relativa a las garantias
en la venta de bienes de consumo, y la 2000/31/CE, sobre
comercio electrénico.

Ensegundolugar, tienen fines deregulacién delmercado.
Son leyes dirigidas a disciplinar sectores particulares del
mercado, o determinadas modalidades de las operaciones
de mercado, para dar un orden més eficaz y equitativo a las
relaciones entre los protagonistas institucionales del propio
mercado (esencialmente entre empresas y consumidores,
pero también entre empresas).

Las dos caracteristicas, tipicas de las leyes contractuales
dedltima generacion, estdn alaraiz delasinnovaciones que
embisten la figura y el régimen contractual en esta vuelta
de siglo, innovaciones tan grandes y profundas que llegan
a producir verdaderos efectos desestabilizadores, respecto
de los términos en que dicha figura y régimen eran tenidos
por la tradicién. El siglo xx se inicia con los diez dias que
conmocionaron al mundo (por repetir el titulo del famoso
libro de JouN REED sobrelarevolucion bolchevique de1917);
parafraseando ese titulo, podemos decir que se cierra con
los diez afos que convulsionaron el contrato (precisamente
el decenio de los 90, donde se concentran las nuevas leyes
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consideradas desde muchos puntos de vista como “revo-
lucionarias”).

Las innovaciones mds importantes se relacionan con
los contenidos de los recientes regimenes contractuales, es
decir, conlas reglas y los principios “sustanciales” que ellos
introducen. Pero no son ellos los que nos ocupan en este
escrito. Aqui nos ocupa la novedad que el derecho de los
contratos registra, pero desde un punto de vista externo,
formal, norelativoal contenido; puntos de vista que atienen,
en sintesis, al sistema de sus fuentes.

En esa perspectiva, me parecen dignos de destacar seis
puntos novedosos. Los sefialaré sintética y neutralmente, o
sea, sin discutir si, y en qué sentido, se trata de unanovedad
deseable o mds bien reprochable (unjuicio que—debiéndose
diferenciar y articular en relacién con los aspectos particu-
lares, y con las multiples variables importantes de cada uno
de ellos— requeriria de consideraciones mds complejas de
las que consiente el espacio del presente escrito).

VII. CAMBIA EL RITMO DE LA CIRCULACION
TRANSFRONTERIZA DE LOS MODELOS

El hecho que la mayoria de los nuevos regimenes contrac-
tuales de los afios 90 tenga tras de si directivas europeas
determina que la circulacién de los modelos se verifique a
ritmos distintos de los tradicionales.

La circulacién tradicional de los modelos se producia,
normalmente, por la asimilacién de influencias doctrinarias
y jurisprudenciales, es decir, siguiendo el lento ritmo de la
elaboracién cultural, por medio de filtraciones graduales,
sedimentaciones sucesivas. El ritmo cambia cuando el factor
dominante de la circulacién no es més el trabajo intelectual,
sino la decisién politica incorporada en las directivas.

En las directivas (en tanto mediatas y negociadas) casi
siempre puede advertirse la influencia marcada de este o
aquel modelo nacional. Por limitarnos a un ejemplo bastan-
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te conocido, la directiva 1993/13/CE, sobre las cldusulas
abusivas en los contratos con el consumidor, se encuentra
claramente influenciada por esquemas alemanes.

Lasdirectivas debenser transferidas alos ordenamientos
nacionales en términos apremiantes, lo que se encuentra
controlado, cada vez més fuertemente, por el ordenamiento
comunitario.

Combinando los dos fenémenos, se tiene que la trans-
fusion de las directivas introduce modelos extranjeros en
los ordenamientos nacionales, a un ritmo bastante mads
acelerado y sincopado que aquél que caracterizaba la di-
ndmica tradicional de circulacién. Y dicha introduccién es
mecdnica y forzosa, mds de cuanto es posible asimilarla
culturalmente.

Elfenémeno es atin més marcado ennuestro ordenamien-
to, en virtud de que la reducida influencia “institucional”
queItalia ejerce en Bruselas hace que lamayoria delas veces
el texto final de las directivas refleje modelos no italianos.

No digo que ello sea necesariamente un mal; digo que
es una novedad importante.

VIII. DOMINAN LAS NORMAS IMPERATIVAS; SE
ABANDONAN LAS NORMAS DISPOSITIVAS Y LOS USOS

La circunstancia de quelasnuevasnormas contractuales sean
hijas de directivas europeas comporta otra consecuencia.
Las directivas europeas de relevancia contractual tienen
normalmente fines de tutela (y mds exactamente de tutela
“minimalista”) de determinadas categorias de contratantes;
en particular, los consumidores. Esto hace que sus disposi-
ciones sean inderogables (o derogables en la medida en que
den alos contratantes protegidos un nivel de tutela mayor al
minimo legal). A su tiempo, lalegislacién nacional receptora,
para adecuarse a tales prescripciones de las directivas, debe
introducirenlos regimenes contractuales respectivosnormas
inderogables (salvo en favor de las categorias tuteladas)



25

que permitan salvaguardar la efectividad de los niveles de
tutela impuestos comunitariamente.

De alli una severa alteracion, en relaciéon con los mode-
los habituales, de la mezcla que compone el régimen legal
de los tipos o de las clases de contratos. Tradicionalmente
dentro de dicha mezcla prevalecian las normas dispositivas
o supletivas, entre las cuales esporddicamente se inserta-
ban normas imperativas, que eran vistas como un vinculo
excepcional a la libertad contractual, esa que se concebia
generalmente como capaz de derogar el régimen legal.
Hoy, el orden de la mezcla tiende a invertirse, porque los
regimenes contractuales de origen europeo denotan cla-
ramente la prevalencia de las normas imperativas (mejor,
unilateralmente imperativas, en el sentido descrito arriba)
sobre las dispositivas.

Junto a las normas dispositivas, cede también la otra
fuente deintegracién supletiva delaregulacion contractual,
los usos, también ellos desplazados por el dominio de los
regimenes imperativos. En contra de los usos existe tam-
bién un halo de sospecha, porque se ve en ellos un factor
de opacidad de la regulaciéon contractual, en contraste con
el siempre mds preciado principio de transparencia, que se
encuentra claramente, por ejemplo, en el inciso 6.° articulo
117 T. U. [Texto Unico] bancario.

Mas precisamente, los usos son vistos como factor de
opacidad en los contratos celebrados entre partes que se
encuentran en desigualdad de condiciones, porque una
de ellas es insider respecto de la materia a la cual se refiere
el contrato, en la medida en que ejerce profesionalmente el
mercado respectivo y conoce su practica (normalmente, la
empresa que ofrece un determinado bien o servicio), mien-
tras que la otra parte se acomoda al contrato en calidad de
outsider, y en esa medida se encuentra desprovista de los
conocimientos adecuados y de la experiencia acerca de la
préctica de ese mercado (normalmente, el consumidor, o el
inversionista no profesional). El juicio sobre los usos puede
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variar sinosreferimos alos contratos business-to-business, en
los que sendas partes son profesionales. Esa la razén por la
cual la valorizacion de los usages and practices, abiertamente
patrocinada por el articulo 1.8 de los Principios Unidroit
sobre los contratos comerciales internacionales, no entra
en contradiccion con la tendencia opuesta de marginar los
usos, que se sefial6 anteriormente cuando se hizo referencia
al contexto particular del contrato con el consumidor.

IX. EL LENGUAJE LEGISLATIVO SUFRE
CONTAMINACIONES PROVENIENTES DE LA JERGA

Losnuevos regimenes contractuales tienden ala regulaciéon
del mercado. Mejor, a la regulacién de los mercados parti-
culares y especificos identificados en atencién a la tipologia
de los bienes o de los servicios que constituyen el objeto del
contrato regulado.

La regulacién exhibe asi su vocacién sectorial, es decir,
se adhiere intimamente al sector de mercado respectivo; lo
que comporta diferentes consecuencias.

Lamds inmediata se manifiesta en el terreno del lenguaje
legislativo, que se llena cada vez mds de términos pres-
tados de la jerga técnico-econémica del sector: los “semi-
elaborados”, los “prototipos”, los “implementos” de la ley
sobre suministro (art. 1.° Ley 192 de 1998); las “6rdenes de
pedidos” de la misma ley (art. 2.° inc. 3.°), la “destinacién
turistico-receptiva” del régimen delamultipropiedad (num.
2 lit. c art. 2.° Dcto. Legislativo 427 de 1998); los “paquetes
turisticos” del Decreto Legislativo 111 de 1995, etc. Por no
mencionar la jerga informética, que —con la novedad del
comercio electrénico y de la firma digital- se instala en
normas dedicadas a temas cldsicos de los contratos, como
la forma y el procedimiento de formacién.

Estas contaminaciones pueden ser bien recibidas por
quien considere quelas mismas representan, por unlado, un
abandono saludable de unléxico completamente sofisticado,
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enrarecido; y por el otro, la recepcién de un lenguaje mas
cercano a la realidad material y social a la cual se dirige la
regulacion—en una palabra, un lenguaje mas “popular”’—. O
también al contrario, pueden suscitar el disgusto de quienes
prefieren —en las normas—modulos lingiifsticos mds dulicos
y menos “cositeros”. En cualquier caso, representan, en el
panorama contemporaneo de las fuentes del derecho de los
contratos, una novedad que vale la pena destacar.

X. SE ENTURBIAN LAS COHERENCIAS DEL SISTEMA.
DOS EJEMPLOS: NULIDADES ESPECIALES, Y RESCISION
DE LOS CONTRATOS NEGOCIADOS FUERA DE LOS
ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES

Pero la vocacién marcadamente sectorial que caracteriza la
ultima generacion de leyes relativas al contrato tiene una
consecuencia aiin més fuerte, pueslaatencién dellegislador
se concentra exclusivamente en el sector regulado y en las
que son sus exigencias especificas, las cuales se pretenden
satisfacer con aquel régimen particular; y de ese modo se
pierde la visién mds general del sistema del derecho de los
contratos considerado en su conjunto, dentro del cual viene
a inscribirse el nuevo régimen. Con un resultado, cual es
la multiplicacién al interior de ese sistema de asimetrias,
desconexiones, incoherencias y defectos de coordinacion.

Sélo dos ejemplos entre los tantos posibles, uno general
y el otro mds especifico.

En general, las leyes de dltima generacion se distinguen
por hacer un uso exuberante y muy activo de la nulidad
contractual. Siempre afloran nuevas nulidades, sea en el
sentido de nulidades que se relacionan con supuestos de
hecho que forzosamente se reconducen a las tradicionales
causas de nulidad; sea en el sentido de nulidades cuyo tra-
tamiento dista mucho del régimen general sobre el contrato
nulo previsto en el cédigo. Los articulos 1418 a 1424 C. C.
parecen ahora dibujar un paradigma residual, de cara a la
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proliferacion de las nulidades especiales; y cada una de
éstas pareciera seguir su propio camino, al punto que de
su conjunto no se logra siquiera identificar las lineas de un
paradigma alternativo coherente.

Un ejemplo mds especifico de legislacion sectorial que
parecieraignorar el respectivo marco general (y méds exacta-
mente lasnormas codificadas sobre “el contrato en general”)
puede extraerse del régimen de los contratos negociados
fuera de los establecimientos comerciales. El articulo 4.° del
Decreto Legislativo 50 de 1992, como se sabe, atribuye al
consumidor el derecho de rescindir, “segun los términos y
las condiciones senaladas en los articulos sucesivos”, los
contratos que puedan enmarcarse en la tipologia del arti-
culo 1.°, y hasta aqui todo bien. Pero el propio articulo 4.°
prevé ademds el derecho del consumidor de rescindir, en
los mismos términos y condiciones, las correspondientes
“ofertas contractuales”. Y aqui surge el problema, porque al
disponer de esa manera, el legislador pareciera desconocer
que la “rescision” de la oferta se encuentra contemplada ya
entérminos generales-bajoelnombre de “revocatoria” dela
oferta—en el régimen comuin de la celebracién del contrato,
y se brinda al oferente sin la limitante de los términos y las
condiciones a los cuales el Decreto Legislativo 50 de 1992
subordina la rescisién del consumidor; de tal modo que el
régimen especial, en glamuroso contraste con su ratio de
brindar una proteccién més amplia al consumidor, termi-
naria paraddjicamente restringiendo la libertad de accién
del sujeto tutelado, que se enmarca dentro de limites mds
estrechos que los del derecho comun.

Laparadojadesapareceria, y el régimen especial adquiriria
sentido frente al general, si las ofertas a las que se refiriese
el primero fuesen sélo las ofertas irrevocables, pero esta
interpretacion, ya per se forzada, que busca dar una lectura
razonable a la norma, se ve luego obstaculizada por un
dato textual, porque cuando el inciso 2.° articulo 1.° Decreto
Legislativo 50 de 1992 sefiala cudles son las ofertas contrac-
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tuales sujetas al régimen bajo examen, incluye expresamente
todas las ofertas dirigidas al consumidor, “sean vinculantes
o no vinculantes”.

XI. SE MULTIPLICAN LAS NORMAS DELEGADAS.

CALIDAD DEL “DRAFTING” NORMATIVO, Y NUEVA RELEVANCIA
DEL CUESTIONAMIENTO SOBRE EL EXCESO DE DELEGACION:
EL CASO DEL ANATOCISMO BANCARIO

La perspectiva de las fuentes permite rescatar otranovedad
de los més recientes regimenes contractuales, también de
matriz europea. Estos regimenes cada vez con menor fre-
cuencia surgen de leyes en sentido formal, es decir, de leyes
entendidas como actos de produccién parlamentaria; cada
vez mds derivan de actos con “fuerza de ley”, pero elabo-
radas, no por el Parlamento, sino por el Gobierno actuando
como legislador delegado.

De hecho, es frecuente que la “ley comunitaria” de cada
afo, en lugar de ofrecer ella misma todo el régimen de
transposicién de las directivas a desarrollar en el afio res-
pectivo, se limite a fijar principios y criterios directrices para
su implementacién, delegando al Gobierno la produccién,
de conformidad con dichos principios y criterios, de las
normas especificas, mediante los correspondientes decretos
legislativos; tanto asi que el elenco de los mds recientes e im-
portantes textos normativos en materia contractual, referido
arriba en el pardgrafo 6, comprende muchos mds decretos
legislativos dados por el Gobierno que leyes de produccién
parlamentaria.

Entre paréntesis, se podria pensar que esta particular
fuente es valiosa, por lo menos en principio, en lamedida en
que logra que la elaboracién de las normas se lleve a cabo en
un escenario que, respecto del parlamentario, promete ser
técnicamente mds cuidadoso, mds mesurado en sus ritmos
de reflexién y de trabajo, menos expuesto a la presion de los
lobbys de la més variada proveniencia, calidades todas éstas
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que, lamentablemente, se echan de menos en la produccién
parlamentaria (art. 25 Ley 52 de 1996) de un régimen como el
de los nuevos articulos 1469 bis y siguientes C. C., relativos
alas clausulas abusivas en los contratos con el consumidor.
Quizds generalmente sea asf, pero no siempre es asi.

Que ni siquiera la instancia gubernativa dé garantia
absoluta de 6ptima calidad de la normatividad puede evi-
denciarse en un ejemplo muy reciente. El Gobierno acaba
de implementar, con el Decreto Legislativo 18 de 2001, la
directiva europea relativa al mantenimiento delos derechos
de los trabajadores en los casos de transferencia de grupos
de empresas. Dentro del nuevo régimen, la norma que de-
termina el dies a quo del término dentro del cual el cedente y
el cesionario deben dar la correspondiente comunicacién a
los sindicatos, sujeta el mismo no sélo al perfeccionamiento
del acto “del cual deriva la transferencia”, sino también al
logro de algtin “acuerdo vinculante para las partes, aunque
sea precedente” (nuevo texto del inc. 1.° art. 47 Ley 428 de
1990, introducido porel art. 2.° Dcto. Legislativo 18 de2001).
Ahora, en la misma medida en que la primera indicacién
es clara y precisa, la segunda es vaga, indefinida, y quizds
portadora de dudas interpretativas y controversias précti-
cas, mucho mds parecida a una de las tantas férmulas de
compromiso, que nada resuelven, surgidas de la bagarre de
alguna comisién o aula parlamentaria, que al textomeditado
y pulido que podria esperarse de la pluma de los expertos
de las instancias legislativas de un ministerio.

Pero mads alld de todo esto, se quiere destacar cémo la
creciente difusién del decreto legislativo delegado como
fuente de produccién de normas en materia de contratos,
origina un problema inédito al que los civilistas estan poco
acostumbrados, el problema de cuestionar la validez de las
normas, en virtud del eventual exceso de delegacion del
cual podrian resultar afectadas.

La posible relevancia de esta perspectiva se evidencia
en una situacion reciente y bastante conocida. Después de
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las sentencias de la Corte de Casacién (2374 de 1999 y 3096
de 1999) mediante las cuales se sancioné la nulidad de las
cldusulas sobre anatocismo, que en los contratos bancarios
establecianla capitalizacién trimestral delosintereses afavor
de los bancos, el Gobierno —aprovechdndose de la facultad
paraemitir “disposicionesintegradorasy correctivas” del T.
U. bancario, que le fuera atribuida por el Parlamento con el
inc. 5.° art. 1.° Ley 128 de 1998- reformul¢ para el futuro la
cldusulas sobre anatocismo, pero en cuanto al pasado dispu-
so una suerte de “sanatoria” indiscriminada para todas las
cldusulas viejas contenidas en los contratos celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de cierta deliberacién del
CICR [siglas en italiano del Comité Interministerial para el
Crédito y el Ahorro] (inc. 3.° art. 25 Dcto. Legislativo 342 de
1999). Ahora, como se sabe, la Corte Constitucional truncé
dicha sanatoria, volviendo nulas incluso las viejas cldusulas
queellegislador queriasalvar, mediante declaratoria deilegiti-
midad constitucional de lanorma que declaraba la sanatoria
(sentencia 4254 de2000), y larazén delainconstitucionalidad
se encontré precisamente en el exceso de delegacién de las
leyes delegatorias.

La situacién apenas mencionada evidencia otra caracte-
ristica que empieza a manifestarse en la legislacion reciente
en materia de contratos (aunque no sélo en esta materia):
la caracteristica de una respuesta intencional —inmediata,
seca, casi un arrebato de nervios— que el legislador opone
al juzgador, para neutralizar tendencias jurisprudenciales
consideradas desestabilizadoras o en cualquier caso inde-
seables. Sucedid, como se ha visto, en el tema del anatocismo
bancario; y sucedié también en materia de usura, donde ala
jurisprudencia de la Casacién (la dltima, la sentencia 14899
de 2000) que considera relevante, para la cuantificacién de
la usura, el momento del pago de las tasas de mutuo y no
el de la celebracién del contrato, el legislador opuso —con el
Dcto. Legislativo 394 de 2000, modificado por la Ley 24 de
2001-una “interpretacion auténtica” de la Ley 108 de 1996,
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segtin la cual el momento determinante para calificar como
usurarios los intereses es aquél en que son prometidos o
convenidos, y no aquél en que son pagados.

XII. SE MULTIPLICAN LAS NORMAS SUBPRIMARIAS:

DEL PAPEL NORMATIVO DE LAS “AUTHORITIES” SECTORIALES
A LA NUEVA RELEVANCIA DE LOS CUESTIONAMIENTOS
SOBRE LA RESERVA DE LEY (Y, POR ESTA VIA, ;DE LA

TUTELA CONSTITUCIONAL DEL CONTRATO?)

Y finalmente, en virtud de que estos nuevos regimenes
contractuales son regimenes de “regulacién del mercado”,
se produce otra consecuencia, que se aprecia precisamente
en el terreno de las fuentes.

Nuestro sistema de market regulation (como el que se en-
cuentra vigente en tantos paises desarrollados) se basa en
la presencia y en el papel de autoridades administrativas
independientes, colocadas en el “gobierno” de diversos
sectores del mercado y revestidas a tal fin de una serie de
funciones, entre las cuales, funciones normativas. Pero dar
normas paralaregulacién de determinado sector de mercado
puedeinvolucrar que se dicten también normas pararegular
los contratos de dicho sector. Bajo esta ptica, se entiende
por qué el régimen de los contratos bancarios y financieros
no se encuentra contenido sélo en el T. U. bancario o en el
T. U. de las finanzas, sino también en reglamentos u otros
actos normativos de la Banca de Italia [banco central], del
CICR, del Ministro del Tesoro, dela Consob [siglas enitaliano
de la Comisién Nacional para las Sociedades y la Bolsa]; y
también por qué providencias del Isvap [siglas en italiano
del Instituto para la Vigilancia de los Seguros Privados y
de Interés Colectivo] pueden concurrir a regular los con-
tratos de seguros de vida y de dafios; y providencias de la
autoridad en materia de comunicaciones y de la autoridad
en materia de energfa pueden introducir reglas sobre los
contratos de prestacién de servicios ptiblicos que incumban
a una u otra authority.
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Este dato también puede plantear al estudioso del de-
recho de los contratos un problema inédito en materia de
fuentes, cual es el problema de la reserva legal. Y en efecto,
la circunstancia de que reglas contractuales -y reglas, la
mayoria de las veces, restrictivas de la libertad contrac-
tual- provengan de actos de autoridades administrativas
(si bien “independientes”) puede generar el interrogante
de si acaso tales fuentes subprimarias invaden un campo
reservado a la exclusiva competencia de las leyes o de los
actos con fuerza de ley.

Un interrogante tal quizds pueda poner en vigencia
nuevamente el problema de la tutela constitucional del
contrato, que se relegé un poco (como se sefnal6 supra, 1v)
después de la férvida estacion de los afios 70. En particular,
puede dar actualidad al debate sobre la tutela constitucio-
nal “indirecta” del contrato y de la libertad contractual, es
decir, al esquema en virtud del cual la libertad de realizar
contratos funcionales al ejercicio de la iniciativa econémica
se encuentra protegida constitucionalmente de la misma
manera que recibe proteccion la iniciativa econémica; y la
libertad de realizar contratos sobre los bienes propios es
tutelada constitucionalmente de la misma manera en que
es tutelada la propiedad de esos bienes. Y en efecto, uno
de los elementos mds significativos de la garantia consti-
tucional de la iniciativa econémica y de la propiedad (;y
en consecuencia, indirectamente, también de los contratos
instrumentados parasu ejercicio?) es precisamentelareserva
legal: inciso 3.° articulo 41 e inciso 2.° articulo 42 C. P.






CAPITULO SEGUNDO
CONTRATO DE DERECHO COMUN, CONTRATO
CON EL CONSUMIDOR, CONTRATO CON ASIMETRIA
DE PODERES CONTRACTUALES: GENESIS Y DESARROLLOS
DE UN NUEVO PARADIGMA

I. CONTRATO CON EL CONSUMIDOR:
EL CUERPO NORMATIVO

En toda Europa el “contrato con el consumidor” —enten-
dido como contrato entre un consumidor y un operador
econémico profesional, relativo ala adquisicién de bienes o
servicios suministrados por éste tltimo—emerge como una
categoria auténomay relevante del derecho contractual. Esta
es una realidad que se percibe en todas partes, y desde hace
tiempo. Enltaliaesademdsunarealidad, literalmente, codi-
ficada; en efecto, en 1996 los articulos 1469 bis y siguientes
introducen en el Cédigo Civil, al final del titulo 11 del libro
cuarto, un nuevo capitulo x1v bis que se titula precisamente
“Del contrato con el consumidor”.

Pero, silosarticulos 1469 bis y siguientes C. C. constituyen
el ntcleo central, el cuerpo normativo del contrato con el
consumidor comprende también muchos otros regimenes
que lo completan, bien sean anteriores a la reforma del c6-
digo, o bien hayan sido introducidos posteriormente.

Algunos de ellos son, en sentido lato, regimenes tipicos,
orientados a la regulacién de cierto sector del mercado: cré-
dito para el consumo (arts. 121 y ss. Dcto. Legislativo 385
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de 1993); venta de paquetes turisticos (Dcto. Legislativo 111
de 1995); venta de multipropiedad (Dcto. Legislativo 427
de 1998); venta de productos financieros (cuyo régimen se
aplica a los contratos celebrados con sujetos que no sean
“operadores calificados”, ex arts. 31 y 36, inc. 3.°, Decisién
Consob n.? 11522 de 1998, en aplicacién del inc. 1.° art. 23
Dcto. Legislativo 58 de 1998); venta de bienes de consumo
(Directiva 1999/44/CE).

Otros son, por decirlo asi, regimenes transtipicos o me-
tatipicos, que —prescindiendo del tipo o drea de mercado
al que pertenecen— regulan los contratos con el consumi-
dor en atencién al contexto espacial o técnico al que se
circunscribe su formacién: contratos negociados fuera de
los establecimientos comerciales (Dcto. Legislativo 50 de
1992); contratos a distancia (Dcto. Legislativo 185 de 1999);
contratos relativos al “comercio electrénico” (cuyo régimen
es imperativo sélo respecto de los contratos en los cuales
sea parte un consumidor —llamados contratos B2C, es decir,
business-to consumer— ex arts. 10.°, incs. 1. y 2.%, y 11, incs.
1.°y 2.°, Directiva 2000/31/CE).

II. Los PROBLEMAS Y EL PUNTO DE VISTA

En una perspectiva sistémica, es decir, viendo el derecho
de los contratos como un “sistema”, el surgimiento de la
categorianormativa del contrato con el consumidor plantea
tres problemas:

a. Identificar dénde se encuentran las diferencias mas
significativas entre el régimen del contrato con el consu-
midor y el régimen comuin del contrato.

b. Determinar en qué medida estas diferencias separan
el régimen del contrato con el consumidor y el régimen del
contrato de derecho comun.

c. Precisar el drea de accién del régimen del contrato con
el consumidor, y su eventual fuerza expansiva més alld del
ambito que le es originariamente propio.
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Tales problemas son considerados acd desde un punto
de vista especifico, pero importantisimo para la identifica-
cién del régimen de una categoria de contratos. Se trata del
punto de vista de los remedios contractuales, al cual resulta
expuesto el contrato con el consumidor; aclarando que aqui
seacoge unaconcepciénampliade “remedios contractuales”,
es decir, comprensiva de cualquier mecanismo dirigido a
poner en discusién el vinculo contractual.

III. LAS DIFERENCIAS DE REGIMENES ENTRE EL CONTRATO
CON EL CONSUMIDOR Y EL CONTRATO DE DERECHO COMUN,
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS REMEDIOS

Se trata entonces de preguntarse en qué aspectos, principal-
mente, el régimen delos remedios que caracteriza el contrato
con el consumidor se diferencia del régimen comtin de los
remedios contractuales.

Adelantando en extrema sintesis la respuesta, se puede
decir que:

a. En primer lugar, muchos contratos con el consumidor
estdn tipicamente expuestos a ese remedio destructivo del
vinculo contractual que es la rescisién, en su variante de
rescision “por arrepentimiento”; remedio éste que es extra-
fio, por no decir contrario, a los fundamentos del contrato
de derecho comun.

b. Ademas, el contrato con el consumidor estd expuesto
alaaccion de otros remedios contractuales, correspondien-
tes a la categoria de la invalidez, en mayor medida y en
forma mads intensa de lo que se observa para el contrato
de derecho comin, de manera que puede sostenerse que
se trata de un contrato mucho mds vulnerable; y ello como
consecuencia de una sobredosis de vinculos impuestos a la
autonomia privada, que se corresponde con una sobredosis
de posibles impugnaciones para los casos de inobservancia
de esos mismos vinculos.
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c. Pero estas especiales causales de invalidez, si por lo
apenas sefialado tienden a ser més frecuentes e invasivas
que las del derecho comdn, por otro lado resultan menos
dramaticas e irreversibles, en general menos destructivas
del vinculo contractual, pues normalmente no perjudican
su pervivencia, sino sélo su contenido.

Desarrollemos estas ideas.

IV. PRIMERO: LA DIFUSION DE LAS
RESCISIONES POR ARREPENTIMIENTO

En el contrato con el consumidor se ha consolidado, y
siempre es objeto de nuevos desarrollos, la figura de la
rescision legal por arrepentimiento, ese remedio que le
permite a la parte consumidora (y obviamente sélo a ella)
rescindir el contrato dentro de un término determinado
(breve) a partir dela celebracién, prescindiendo de cualquier
presupuesto justificativo o inclusive simplemente objetivo
de la rescision.

En un primer estadio, el remedio acompafiaba a los con-
tratos enlos que —por el particular contexto técnico-fisico de
la comunicacién entre las partes— aparecia alto el riesgo de
que el consumidor pactara un “efecto sorpresa” perjudicial;
y precisamente para neutralizar especificamente ese riesgo
se le atribuia la facultad de reconsiderar, cambiar de idea y
liberarse del contrato ya concluido: asi para los contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales (arts.
4.°y ss. Dcto. Legislativo 50 de 1992); para los contratos a
distancia (art. 5.° Dcto. Legislativo 185 de 1999); para los
contratos de venta de productos financieros ofrecidos fuera
de la sede o con técnicas de comunicacién a distancia (inc.
6.° art. 30 Dcto. Legislativo 58 de 1998).

Maés recientemente, ademads, la rescision por arrepenti-
miento ha ampliado significativamente su radio de accién,
siendo ahora aplicable en general a todas las ventas de mul-
tipropiedad, con prescindencia delamodalidad espacial de
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celebraciéon del contrato: inciso 1.° articulo 5.° del Decreto
Legislativo 427 de 1998.

Resulta claro que un remedio como éste —que sujeta la
disolucién del vinculo a la mera reconsideracién subjetiva,
y al limite caprichoso, del contratante— es, entre todos, el
que se muestra potencialmente més destructivo del vinculo
contractual.

V. SEGUNDO: NUEVOS VINCULOS,
NUEVAS CAUSALES DE INVALIDEZ

Los regimenes del contrato con el consumidor limitan la
libertad contractual con vinculosnuevosrespecto de aquellos
que afectan al contrato de derecho comdn.

Los podemos agrupar en tres érdenes.

1. Tenemos antes que nada vinculos de forma. Se sabe que
el contrato con el consumidor representa uno delos terrenos
preferidos—quizds en absoluto el terrenomds fecundo—para
ese “renacimiento del formalismo” que la doctrina desde
hace tiempo sefala. La ratio es obviamente una proteccién
mads intensa al consumidor, sobre el presupuesto de que la
formaescrita, y laobligatoriaentrega de copia del documento
ala parte protegida, frecuentemente prescrita en adicién al
vinculo formal, ofrecen al consumidor un mayor grado de
certeza y conocimiento de sus derechos y obligaciones con-
tractuales; certeza y conocimiento atin méds preciosos parael
contratante extraneus a la materia especifica y al tecnicismo
queleespropio, puesnormalmente éste se encuentramenos
preparado para hacer valer en juicio sus derechos.

2. Tenemos luego vinculos que podemos llamar de trans-
parencia/ totalidad del objeto contractual, y mds exactamente
de las prestaciones contractuales. Con frecuencia se exige
que el consumidor reciba de la contraparte profesional una
larga serie de informaciones precontractuales acerca del
contrato (a veces dispuestas en un “documento informa-
tivo” al efecto); y que el contrato contenga otra larga serie
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de elementos, igualmente explicativa del contenido de las
prestaciones deducidas del contrato. Aqui, la ratio no es
distinta de la que se sefial6 arriba. Mejor, viéndolo bien,
vinculos de forma y vinculos de transparencia/totalidad
(aunque podrian también llamarse de forma/contenido)
son las dos caras de una misma moneda, las primeras son
funcionales a las segundas, y a su vez éstas tltimas presu-
ponen las primeras.

S6lo un par de ejemplos, escogidos con la malicia de
quien aprovecha para sorprender al legislador incurso en
una falla de incoherencia sistematica.

Paraelinciso2.°articulo3.°del Decreto Legislativo427 de
1998, el contrato de venta de multipropiedad debe contener
“todos los elementos de los literales a-i inciso 1.° articulo
2.°” que componen el previo “documento informativo” pre-
contractual, y ademads todoslos demds elementos sefialados
en la misma norma, en los literales a-e. La inobservancia
de este vinculo de transparencia/totalidad es sancionada
con el remedio puntualmente indicado en el inciso 2.° ar-
ticulo 4.°, es decir que, faltando en el contrato alguno de los
elementos arriba indicados, nace a favor del consumidor
adquirente un derecho de rescisién que puede ejercerse en
un término de tres meses (pertenece a la clase de las res-
cisiones de autotutela, y en consecuencia es distinta de la
rescisiéon por arrepentimiento, que puede ejercerse en un
término de 10 dias, de la cual el consumidor adquirente es
siempre y en todo caso titular).

Sélo unos pocos afos antes, el Decreto Legislativo 111 de
1995 habia prescrito vinculos andlogos de forma/ contenido
para los contratos de venta de paquetes turisticos (lits. a-p
inc. 1.° art. 7.°). Pero omiti6 sefialar el remedio aplicable en
casodeinobservanciadel vinculo. Elremedio, por otra parte,
lo puede identificar el intérprete sin mayor fatiga: dado que
el inciso 1.° articulo 7.°, es ciertamente una norma impera-
tiva, el contrato que omite alguno de los elementos por él
prescritos se calificacomo “contrario anormasimperativas”,
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de modo que queda sujeto al remedio de la nulidad, y mds
exactamente de la nulidad “virtual” del inciso 1.° articulo
1418 C. C. Entonces, desde el punto de vista hermenéutico,
ningtn problema; pero desde el punto de vista sistemdtico
si podemos encontrar algtn problema si dos prescripciones
sustancialmente idénticas en su contenido, ratio e interés
perseguido resultan gobernadas por remedios tan radical-
mente distintos como una rescisién y una nulidad.

3. Se multiplican, en fin, los vinculos de contenido, esos
correspondientes a los “limites” de la libertad para “deter-
minar el contenido del contrato”, referidos por el inciso 1.°
articulo 1322 C. C. Todos los regimenes del contrato con el
consumidor contienen un gran nimero, sea los regimenes
sectoriales, sea aquellos “transversales”. Baste pensar, en
relacién con estos tltimos, en el régimen de las cldusulas
abusivas en los contratos no negociados entre consumido-
res y profesionales; se trata, en definitiva, de un régimen
de vinculo de contenido de la libertad contractual, ya que
se resuelve en la prohibicién de incluir en los contratos (no
negociados, como losonla generalidad de los contratos con
el consumidor) aquellos contenidos determinados.

Por otra parte, los nuevos vinculos traen consigo nue-
vas causales de invalidez, que se desencadenan en caso de
su inobservancia, bajo las modalidades, segtin los casos,
de nulidad textual o de nulidad virtual, como quiera que
sea, casi siempre relativas; a veces bajo aquel nombre de
“ineficacia” con el cual se ha querido inadecuadamente
bautizar un remedio (aplicable a las cldusulas abusivas)
que cualquier persona normal llamarfa nulidad. En un
caso, se observé que la proteccion del interés tutelado no
estd preferentemente dada por la invalidez, sino por el
poder de rescision; ello, fruto del desparpajo (o descuido)
sistemdtico del legislador.
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VI. TERCERO: LA CONTENCION DE LAS
CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZ

Al contrato con el consumidor incumben nuevas y nume-
rosas causales de invalidez, extrafias al régimen ordinario
del contrato. Pero, casi a modo de compensacion, se trata
de causales de invalidez que vistas desde varios angulos
terminan siendo mds ligeras, mds contenidas, menos des-
tructivas respecto de las causales de invalidez del derecho
comun.

En efecto, cuando la invalidez afecta todo el contrato
(por ejemplo, por violacién del vinculo de forma, o por
contrariar una norma imperativa, segin el esquema de la
nulidad virtual), casi siempre se presenta bajo la forma de
nulidad relativa, invocable sélo por el consumidor. Pero
restringir el drea de legitimacion, respecto de aquella que
caracterizalanulidad de derecho comun, significa al propio
tiempo reducir el riesgo de impugnacién del contrato, y en
consecuencia aumentar las posibilidades de que el contrato,
aunque invélido, continte operando.

Cuando en cambio la invalidez afecta partes singulares
del contrato (como tipicamente sucede por lainobservancia
de vinculos de contenido, que normalmente guardan rela-
cién con esta o aquella cldusula), las alternativas pueden
ser dos.

Con frecuencia, los contenidos de la cldusula invélida
son sustituidos de derecho, de acuerdo con pardmetros
normativamente establecidos bajo un espiritu de favor al con-
sumidor; y en consecuencia, el contrato —habiendo sufrido
la modificacion ex lege de aquella parte de su regulacién—se
salva segtin el esquema del inciso 2.° articulo 1419 C. C.

Pero también puede suceder que la cldusula invélida
decaiga sin ser sustituida positivamente con distintos
contenidos legales, y en consecuencia que lo haga dejando
un vacio en la regulacién contractual. Esta es la situacién
frente a la cual, en los contratos de derecho comun, en-
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cuentra tipicamente espacio el inciso 1.° articulo 1419 C.
C., cuya aplicacién puede conducir a extender la nulidad
de la cldusula particular al contrato en general. Bien, en el
contrato con el consumidor esto normalmente no sucede,
pues el inciso 1.° articulo 1419 C. C. no entra en juego; el
contrato, depurado sélo de la cldusula (en virtud de su
invalidez) adversa para el consumidor, queda incélume en
lo que atiene al resto.

Norma emblematica de este régimen es el inciso 1.° ar-
ticulo 1469 quinquies C. C., el cual sefiala que las cldusulas
abusivas son ineficaces, “mientras el contrato sigue siendo
eficazenlo que atiene al resto”. Pero no serfa absurdo pensar
que, envirtud desuratio, este régimen de contencién forzosa
de las consecuencias de la invalidez pueda extenderse en
forma general, a favor de la parte protegida; inclusive en
ausencia de una norma que expresamente lo prevea. Por
ej., enla venta de multipropiedad se prevé la nulidad de las
cldusulas o de los pactos adjuntos por medio de los cuales
el consumidor adquirente renuncie a derechos que la ley le
atribuye (art. 9.° Dcto. Legislativo 427 de 1998), y nada se
dice acerca de las eventuales consecuencias ulteriores. Ante
tal silencio, lo primero que se podria pensar es que encuentra
aplicacién la regla general del inciso 1.° articulo 1419 C. C,,
pero, atendiendo mejor ala ratio de la previsién y al contexto
normativo en el que se encuentra enmarcada, parece razo-
nable aceptar que incluso aqui, aunque no se sefiale expre-
samente, el inciso 1.° articulo 1419 C. C. no entra en juego;
de manera que, fallida por invalida la cldusula adversa al
consumidor, el vendedor profesional no puede de ninguna
manera pretender la invalidez de todo el contrato.

VII. Los PUNTOS DE FRACTURA DE RELEVANCIA
SISTEMICA ENTRE EL CONTRATO CON EL CONSUMIDOR
Y EL CONTRATO DE DERECHO COMUN

Desde el punto de vista del sistema y de los principios del
derecho contractual, estos virajes de régimen son cualita-
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tivamente muy “pesados”, porque como consecuencia de
ellos algunos elementos fundamentales de ese sistema y de
esos principios resultan heridos de muerte.

Son en particular cuatro -me parece- los valores o
principios insitos en el modelo tradicional del contrato de
derecho comtin, que reciben un vulnus profundo del nuevo
régimen del contrato con el consumidor:

a. En primer lugar, el valor del vinculo contractual, es-
culpido solemnemente en el articulo 1372 C. C.

b. Luego, los principios de la causa y de la buena fe con-
tractual, en cuanto fundamentos de la regla de la nulidad
parcial.

c. Luego, también, el principio delatendencial inatacabi-
lidad, por parte del agente ptiblico (ley ojuez), del equilibrio
contractual fijado por las partes.

d. Finalmente, el principio de la distincién entre reglas
de validez y reglas de comportamiento/ responsabilidad, y
de los remedios correspondientes a unas y otras.

Analicemos estos datos uno a uno.

VIII. PRIMERO: LA ADHERENCIA AL
VALOR DEL VINCULO CONTRACTUAL

El principio del vinculo contractual, que el incipit del inciso
1.° articulo 1372 C. C. expresa en la férmula ingeniosa y so-
lemne del contrato dotado de “fuerza deley paralas partes”,
tiene un significado fundamental, traduce la resistencia del
contrato frente al arrepentimiento unilateral de las partes;
o, si se prefiere, la imposibilidad para las partes de resolver
unilateralmente el contrato. Este es el sentido del vinculo,
contenido en la segunda parte del inciso 2.° articulo 1372
C. C.: “El contrato [...] No puede ser resuelto sino por mutuo
disenso o por causas legales”.

Ahora, los nuevos regimenes del contrato con el consu-
midor representan un desafio muy grande para este valor
del vinculo.
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Enefecto, conmucha frecuenciase ha visto que, enel con-
trato con el consumidor, el vinculo contractual se encuentra
bajoladisponibilidad unilateral de una delas partes—la parte
protegida—; mecanismos comolasnulidadesrelativas, y atin
mas las rescisiones por arrepentimiento, dejan la suerte del
contrato en manos del consumidor, facultado para decidir
por si solo, seglin sus propios intereses, la pervivencia o
la terminacion de la relacién. Y ello en circunstancias que
—segtin lal6gica del contrato de derecho comtin-excluirfan
un poder tal de la parte.

IX. SEGUNDO: LA ESTERILIZACION DE LA REGLA SOBRE
LA NULIDAD PARCIAL (Y CON ELLA, DE LOS PRINCIPIOS
DE LA CAUSA Y DE LA BUENA FE)

La esterilizacién delinciso 1.°articulo 1419 C. C., que tipica-
mente connota el régimen del contrato con el consumidor,
tiene unaincidenciaimportante enel planodelos principios,
porque importantes son los principios que nutren dicha
norma, que se ha dejado fuera de juego.

El inciso 1.° articulo 1419 C. C., en efecto, se basa nada
mads y nada menos que sobre los principios de la causa y
de la buena fe contractual.

Porunlado, lanormasignificalosiguiente:laeliminacién
de la regulacién, que se sigue a la invalidez de la cldusula
particular (en la hipétesis que, en una vision de conjunto, el
interés de una de las partes sea mucho mayor que el de la
otra), puede trastornar—en perjuicio dela primera—laecono-
miadel contrato. Sin aquella clausulala regulacion quedaria
en consecuencia privada (de un elemento significativo) de
su razon justificativa originaria, o de su causa; de manera
que deducir la nulidad total ex inciso 1.° articulo 1419 C. C,,
significaria, en definitiva, aplicar unaregla correspondiente
al principio de la nulidad por defecto de causa.

Pero a la norma también puede ddrsele otra lectura:
declarada fallida una de las cldusulas esenciales al interés
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de una de las partes, la pretensién de la otra parte de man-
tener y ejecutar el contrato, aun sin que se corresponda
con el primigenio nivel de intereses que habia motivado su
celebracion, seria una pretensioén contraria a la buena fe; la
buena fe —entendida como correccion, razonabilidad, sensi-
bilidad frente a las razones de la contraparte— impone que
a la parte afectada por una regulacién desequilibrada se le
permitaliberarse, lo que se obtiene precisamente invocando
la nulidad total ex inciso 1.° articulo 1419 C. C.

Bien, en el contrato con el consumidor todo esto se co-
loca entre paréntesis, pues el contrato, depurado sélo de la
cldusula (en virtud de su invalidez) adversa al consumidor,
permanece inc6lume en lo que hace al resto, de manera que
eso que permanece incélume seguramente constituye una
regulacion desequilibrada en perjuicio de la contraparte
profesional; aun si el desequilibrio es profundo y “trastor-
nador” respecto del orden contractual inicial, se veta a la
parte quelosufrelaposibilidad deliberarse delaregulacién
alterada invocando la invalidez total. Como decir que la
ratio de la proteccién al consumidor (quien quiere asegurar
la estabilidad del contrato, depurado de contenidos que le
resultaban adversos) prevalece sobre las rationes que, en el
contrato de derecho comun, se resumen en los principios de
la causa y de la buena fe, que permiten poner en discusién
la estabilidad de la relacién.

X. TERCERO: LA INTERVENCION SOBRE EL
EQUILIBRIO (INCLUSIVE ECONOMICO) DEL CONTRATO.
LOS PRINCIPIOS DE LA TRADICION

Retomamos el razonamiento esbozado en el paradgrafo 5.
El contrato con el consumidor como contrato expuesto a
nuevas y numerosas causales de invalidez, nacidas éstas
de los nuevos y numerosos vinculos que lo rodean. Se hizo
referencia a ello en los vinculos de contenido, y entre estos
consideraremos ahora aquél que seguramente se presenta
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como el més fuerte, y en virtud de ciertos aspectos, como
el més “inaudito”, el més subversivo del orden tradicional
de los contratos: el vinculo del equilibrio contractual.

Los “fundamentales” del derecho de los contratos entre-
gados por la tradicién dicen que el equilibrio contractual
(originario) es un asunto de los particulares contratantes,
y no materia de regulacién publica ni de cuestionamiento
publico, salvo en el marco de ocasionales y contingentes
objetivos de politica econémica, o en el caso que la con-
tratacién se haya desarrollado en condiciones de extrema
anomalia.

En sintesis, el contrato puede atacarse enlo que hace asu
equilibrio —a su “razén de cambio”—, y mds exactamente, es
impugnable en virtud del desequilibrio que lo afecte, s6lo
cuando el desequilibrio alegado:

a. Sea un desequilibrio sobrevenido y no originario, y
mads exactamente, se trate de un desequilibrio medido con
el pardmetro del equilibrio originario del contrato, el cual
debe tenerse como un pardmetro incuestionable (régimen
de los remedios para las sobreviniencias).

b. O que sea un desequilibrio originario, presente en
contratos cuya celebracién haya madurado en un contexto
de circunstancias altamente anémalo y lesivo para el con-
tratante que lo sufre, en la perspectiva de una libertad y de
un conocimiento de sus opciones contractuales (régimen
de la rescisién, y de la incapacidad natural) reducidos (o
anulados).

c. O sea un desequilibrio originario, consistente en la
diferencia entre la contraprestacién contractual y el nivel
de contraprestacion fijado imperativamente ex lege, segiin
una puntual cuantificacién, que obedece a fines especificos
de politica socio-econémico de determinados sectores de
mercado (regimenes de los precios impuestos, o del canon
equitativo).

Mads alld de estos casos, la tradicion ensefia que el
equilibrio contractual es inatacable, y que los eventuales
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desequilibrios no dan lugar a impugnacién o a otro tipo
de remedios.

Debe ademads destacarse que el orden de vinculos sobre
el equilibrio contractual, indicado al final, se muestra ten-
dencialmente recesivo en la evolucién de un ordenamiento
cada vez mds informado por la l6gica de la privatizacién/
liberalizacién, donde las politicas de control de precios
pertenecen a una estacion que hoy parece ver su ocaso, y
la ciudadela del canon equitativo ha sufrido recientemente
un duro ataque en un territorio importante como es el del
arrendamiento de vivienda (Ley 431 de 1998).

XI. SIGUE. LOS NUEVOS REGIMENES:
RELEVANCIA DEL DESEQUILIBRIO (ORIGINARIO),
BIEN SEA NORMATIVO O ECONOMICO

Ahora bien, los nuevos regimenes del contrato con el con-
sumidor introducen en este cuadro elementos de fuerte
disonancia. En efecto, en ellos se multiplican, fuera de los
confines de las tres situaciones apenas indicadas, reglas que
tienden a garantizar imperativamente cierto “equilibrio”
del contrato, creando remedios para los contratos que no
las observen y resulten en consecuencia afectados del co-
rrespondiente “desequilibrio”.

En tal direccion se encamina el régimen de las clausulas
abusivas de los contratos con el consumidor, pues éste es
esencialmente un régimen de remedios para contratos con
desequilibrios, en la misma medida en que las cldusulas
abusivas, contralas cuales se dirige el remedio denominado
“ineficacia”, son clausulas que se caracterizan precisamente
por ser portadoras de un “significativo desequilibrio” entre
las partes (inc. 1.° art. 1469 bis C. C.).

Existe otra regla, que en forma andloga tiende a la pro-
teccion del equilibrio contractual, y es la regla del abuso de
la dependencia econémica en las relaciones entre empre-
sas (art. 9.° Ley 192 de 1998). De ella resulta que el abuso
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puede verificarse mediante el contrato, el cual resulta en
consecuencia afectado de nulidad (inc. 3.° art. 9); y que el
contrato abusivoes precisamente aquél que se caracteriza por
un “excesivo desequilibrio de derechos y de obligaciones”
entre las empresas contratantes, siendo un desequilibrio
tal el elemento que califica la dependencia econémica (inc.
1.° art. 9.°).

Se podria objetar que las normas sefialadas tutelan no ya
elequilibrio “econémico” del contrato, sinosélo suequilibrio
“normativo”, ese equilibrio “de derechos y de obligaciones”
contractuales (y no de los valores patrimoniales en juego)
cuya ausencia, generadora del correspondiente desequili-
brio, eslo que acerca el contrato alos remedios apenas vistos
arriba. Por lo demads, el propio régimen de las cldusulas
abusivas declara explicitamente que se mantiene al margen
del cuestionamiento del equilibrio contractual, desde que
afirma que “La determinacion del caracter abusivo de la
clausula no serelaciona...] con la justeza de la contraprestacion
recibida a cambio de los bienes y servicios” (inc. 2.° art.
1469 ter C. C.). Entonces, podria inferirse que aquello que
el sistema comienza a conocer es s6lo una “débil” variante
del control sobre el equilibrio contractual, cual es precisa-
mente el control sobre el equilibrio dela parte “normativa”,
mientras que la variante mds “fuerte” o mas “dura” de
dicho control —aquélla que cuestiona la correspondencia o
proporcionalidad dela contraprestacion econémicarecabada
del contrato— es extrafia al sistema.

La objecién es menos fuerte de cuanto parece.

En primer lugar, no es cierto que el régimen de las cldu-
sulas abusivas en los contratos con el consumidor excluya
en forma absoluta cualquier cuestionamiento sobre el
equilibrio econémico del contrato, y en particular sobre la
proporcionalidad de la contraprestacién contractual. Por
un lado, es inclusive superfluo sefialar que “derechos” y
“obligaciones” contractuales (rescisiones, ius variandi, exone-
raciones de responsabilidad, etc.) tienen un costo y pueden
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tener precio; de modo que los confines entre el desequilibrio
normativoy el desequilibrio econémicono sonnitidos, y un
desequilibrio que se presenta prima facie como normativo
puede traducirse en definitiva en un desequilibrio de los
valores econémicos que se encuentran en juego. Ademads,
la proclamada irrelevancia de la proporcionalidad de la
contraprestacion para determinar el cardcter abusivo que se
discute, no es en realidad una irrelevancia absoluta, pues el
valor del precio esirrelevante sélosiel contratolo determina
“en modo claro y comprensible”; pero si este precepto de
transparencia es desatendido, de modo tal que las indica-
ciones atinentes al precio resulten indescifrables, también
la contraprestacién puede atacarse como potencialmente
desequilibrante y, en consecuencia, abusiva.

Luego, en cuanto a los contratos en los cuales se verifica
unabuso de dependencia econémica, el régimen respectivo
no contiene declaraciéon explicitaalgunasobrelairrelevancia
de la proporcionalidad de la contraprestacion, andloga a
la que contiene el inciso 2.° articulo 1469 ter C. C. para los
contratos con el consumidor. Ello permite sostener que, en
aquel contexto, la férmula “excesivo desequilibrio de dere-
chosy obligaciones” puede abarcarinclusolos desequilibrios
de esos derechos y obligaciones especificos que tienen por
objeto el pago de contraprestaciones, y en consecuencia
permitiria atacar la proporcionalidad de los precios; tanto
mads cuando el desequilibrio que conforma el abuso de una
empresa contraotra estd expresamente referido porlanorma
a las “relaciones comerciales” entre ellas.

Mais alla de esto, se debe luego destacar la presencia de
otra norma reciente, que de manera absolutamente frontal
y directa cuestiona el equilibrio econémico del contrato.

También esta norma se encuentra en la ley sobre sumi-
nistro. Elinciso 3.° articulo 6.° dela Ley 192 de 1998 prohibe,
declardndolo nulo, “el pacto por el cual el suministrador
dispongal...] de derechos de naturaleza industrial o intelec-
tual” (por ej., una patente, o un particular know-how) cuando
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la disposicién sea hecha “a favor del comitente y sin una
congrua contraprestacion”. No podria ser mds pura, inclu-
sive en el nivel de las férmulas lingiiisticas, la desviacién
del viejo principio del derecho de los contratos que en su
enunciaciéon mds difundida proclama la irrelevancia, preci-
samente, de la proporcionalidad de la contraprestacion.
El observador meticuloso, que se tome la molestia de
escudrifiar en los intersticios de cierta legislacién sectorial,
podria observar que el vinculo de la proporcionalidad de la
contraprestacion conoce un antecedente bastante lejano: las
tierras expropiadas y asignadas, ademads de las rescatadas,
con base en las leyes de reforma inmobiliaria no pueden ser
revendidas por el beneficiario sino por un “precio congruo”
(arts. 4.° inc. 3.°, Ley 379 de 1967 y 10.°, inc. 6.°, Ley 386 de
1976). Pero més alld de la aparente afinidad entre formu-
laciones que aluden por igual a la “proporcionalidad” del
“precio” odela”contraprestacion” contractual, los supuestos
de hecho son realmente distantes entre si, porque el vinculo
del precio adecuado en el régimen inmobiliario responde no
ya a una ratio de tutela de un contratante frente al otro, sino
esencialmentealalégica de unestatutoespecial del bien, que
enrazéndesu cualidad econémico-juridicase quiere someter
a un régimen de circulacién limitado y controlado.
Elinciso3.?articulo 6.”delaLey 192 de 1998 puede quizds
aproximarse a otra norma, alin mds reciente, que también
se inspira en la voluntad de garantizar imperativamente
un cierto equilibrio econémico del intercambio contractual,
en aras de la tutela de uno de los contratantes: el inciso 2.°
articulo 1751 bis C. C., agregado por el inciso 1.° articulo 23
de la Ley 422 de 2000, dispone que la eventual asuncién de
una obligacién de no competencia a cargo del gestor por el
tiempo sucesivo a la finalizacion de la relacién de gestion
debe ser necesariamente remunerada con una contrapresta-
ciéon monetaria (“indemnizacién”), la cual debe ser deter-
minada (por acuerdo entre las partes o, en su defecto, por
obra del juez) de acuerdo con pardmetros legales.
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No es dificil identificar el origen directo de esta disposi-
cién. Se trata del articulo 2125 C. C., que impone —so pena
de nulidad- el vinculo de una contraprestacién a favor del
trabajador subordinado, como necesaria contrapartida de
la obligacién de no competencia que él haya asumido por
el tiempo sucesivo a la finalizacién de la relacion laboral.

XII. S1IGUE. LOS ASPECTOS QUE CARACTERIZAN EL NUEVO
MODELO DE CONTROL SOBRE EL EQUILIBRIO ECONOMICO

DEL CONTRATO: ALUSION A LOS CONTRATOS CELEBRADOS
SEGUN LA FISIOLOGIA DE LAS RELACIONES SOCIALES

(Cudl es el sentido de estas nuevas previsiones sobre el
equilibrioeconémico del contrato? ;Cudles son las caracteris-
ticas que las diferencian de las previsiones tradicionales, es
decir, delas alusivas, por unlado, al tema delarescisiény la
incapacidad natural, y por el otro, al control de precios?

Las normas sobre rescision e incapacidad natural pro-
porcionan remedios contra contratos econémicamente
desequilibrados, que hayan sido celebrados en condiciones
de patologia social. En realidad, es socialmente patoldgica la
contratacion en la cual interviene una parte en estado de
peligroo denecesidad, ouna parte que seaincapaz de enten-
der y querer. En cambio, las nuevas normas sobre las cuales
se ha hablado proporcionan remedios contra los contratos
econémicamente desequilibrados, en cuanto celebrados
en condiciones de fisiologia social, porque es socialmente
fisiol6gico —en una sociedad basada sobre el mercado y sus
inevitables estratificaciones—quelos consumidores contraten
con profesionales, los suministradores con los comitentes,
los gestores con los preponentes.

Viéndolo bien, también es socialmente fisiolégica la
contratacion entre empleadores y trabajadores, que resulta
por antigua tradiciéon dominada por vinculos de propor-
cionalidad econémica del intercambio; ya se mencion¢ el
articulo2125C. C., queimpone una contraprestacion parael
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pacto de no competencia, y aun en forma mads significativa
puede evocarse el imperativo constitucional que sujeta el
equilibrio econémico del contrato de trabajo al parametro
de la retribucién “proporcional” y “suficiente” (inc. 1.° art.
36 C. P.). Entonces, se puede decir que las nuevas normas
sobre los contratos entre consumidores y profesionales,
suministradores y comitentes, gestores y preponentes,
extienden el vinculo de un cierto equilibrio econémico del
contrato hacia nuevas y mds vastas dreas de contratacién
desarrolladas con base en la fisiologia social, superando
la aislada singularidad del trabajo subordinado en el que
tradicionalmente se agotaba el fenémeno.

Losnuevosregimenes se separan también del modelo de
control sobre el equilibrio econémico del contrato, al cual
corresponden las previsiones tradicionales sobre precios
impuestos. Estas tltimas persisten (mds bien, enlo que hace
a la mayoria, persistian) en zonas muy circunscritas de las
contrataciones entre particulares, cuyos confines coinciden
conlosmercados de determinadosbienes o servicios que son
objeto delamaniobra de la politica econémica, cuales son el
mercado de los arrendamientos de vivienda, y sus respecti-
vos contratos; el mercado de los fadrmacos, y sus respectivos
contratos; elmercado delos seguros de responsabilidad civil
por actividad automovilistica, y sus respectivos contratos,
etc. En cambio, los nuevos regimenes tienen un campo de
accion que no estd delimitado por los bienes y servicios
respectivos, por lo que resulta ser un campo de accién mu-
cho mds extenso; todos los contratos celebrados entre cual-
quier consumidor y cualquier profesional, prescindiendo
del mercado al que pertenezcan; todos los contratos entre
cualquier suministrador y cualquier comitente, cualquiera
sea el producto o el servicio suministrado, etc.

Pero ademds hay otra diferencia. Los regimenes cldsicos
de control de precios anclan el equilibrio econémico del
contrato en valores concretamente cuantificados: aquel
cierto precioimpuesto, expresado en aquella cierta cantidad



54

monetaria. En cambio, los nuevos regimenes imponen al
contrato un equilibrio econémico sin proveer a su puntual
cuantificacién. Estos prefieren brindar pardmetros eldsticos:
el “significativo desequilibrio” del inciso 1.° articulo 1469
bis C. C.; el “excesivo desequilibrio” del inciso 1.° articulo
9.° Ley 192 de 1998; la “adecuada contraprestaciéon” del
inciso 3.7 articulo 6.° de la Ley 192 de 1998; la “via equita-
tiva” que el nuevo inciso 2.° articulo 1751 bis C. C. sefiala
al juez que debe fijar la contraprestacion de la obligacién
de no competencia asumida por el gestor. Y asi, confian la
decisiénsobrela proporcionalidad del equilibrio contractual
a la valoracién mds o menos discrecional realizada caso a
caso por el juez.

XIII. SIGUE. EL REGIMEN DEL CONTRATO USURARIO
ES EXTRANO AL NUEVO MODELO DE CONTROL SOBRE
EL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO

En mi opinién, debe dejarse por fuera de esta perspectiva
el nuevo régimen de la usura, introducido por la Ley 108
de 1996 y por las consiguientes modificaciones del Cédigo
Penal y del Cédigo Civil. Es cierto que también él impone
al contrato cierto equilibrio econémico, y brinda remedios
contra el contrato que no lo respete, que seria calificado de
usurario, perolohace demodo tal que se separa del “nuevo”
modelo de control sobre el equilibrio econémico del con-
trato, para acercarlo a los “viejos” modelos de la tradicién.
Mas exactamente, de manera tal que no se observan las
dos nuevas caracteristicas que hemos visto distinguen al
“nuevo” modelo, y que lo diferencian del “viejo”.
Enefecto, el mutuo que preveaintereses usurarios es san-
cionado conlanulidad de (dnicamente) la cldusularelativaa
los intereses, de manera tal que “no se deben intereses” (art.
1815 C. C.); y cualquier otro contrato de crédito que prevea
intereses usurarios es por su parte nulo por contrariar la
norma imperativa (penal) del nuevo inciso 1.° articulo 644
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1.° C. Penal. Pero la determinacién de la “tasa limite”, més
alla de la cual el interés se considera usurario, no se deja a
la valoracion del juzgador, sino que mds bien se cuantifica
con base en puntuales pardmetros legales, segtn la 16gica
tradicional de los precios impuestos con relacién a un
mercado especifico (y aqui se trata de precios impuestos al
mercado del crédito).

Ademads, un contrato puede ser usurario aun cuando no
se trate de un contrato de crédito, que en consecuencia no
prevea propiamente “intereses”. Es el supuesto dehecho que
se contempla en el inciso 1.° articulo 644 C.Penal, donde se
sanciona penalmente incluso el comportamiento de quien,
como contraprestacién de alguna “utilidad”, distinta del
otorgamiento de un crédito, “se hace dar o prometer [...]
ganancias usurarias” no consistentes en intereses: cuando
ello se dé con base en un contrato, éste queda sujeto al re-
medio de la nulidad virtual (inc. 1.° art. 1418 C. C.).

Aqui —a diferencia de lo que se ha visto sucede en los
contratos de crédito conintereses usurarios—el desequilibrio
econémico que la ley quiere sancionar no es materia de una
puntual cuantificacién normativa, que el juzgador deba
limitarse a recibir y aplicar, mds bien se remite a la valora-
cién auténoma deljuzgador: la usura se desata cuando “las
otras ganancias o retribuciones” (distintas de intereses) que
el contratante usurario recaba del otro resultan, “tomando
en cuenta las circunstancias concretas [...] de cualquier ma-
nera desproporcionadas respecto de la prestacién de [...] otra
utilidad” (distinta del otorgamiento de un crédito) hecha
o prometida por él. Desde este punto de vista, pareceria
ingresar en el &mbito del “nuevo” modelo de control sobre
el equilibrio econémico del contrato.

Pero la dltima parte del inciso 3.° articulo 644 C. Penal
es de la tendencia de reconducir el supuesto de hecho a la
l6gica del “viejo” modelo, de modo que, para que se desate
lausura—con la consecuencia penal delaincriminacién, y la
consecuencia civil delanulidad-serequiere de un elemento
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adicional, consistente en que la victima de la usura se en-
cuentre, cuando contractualmente da o promete ganancias
o retribuciones usurarias, “en condiciones de dificultad
econdmica o financiera”. Es, con toda claridad, un elemento
que califica la contratacién como una contratacién desarro-
llada en un contexto de patologia de las relaciones sociales,
y asi, se separa el remedio del “nuevo” modelo de control
sobre el equilibrio econémico del contrato, para acercarse
al esquema tradicional de la rescisién (o de la anulacién por
incapacidad natural).

XIV. CUARTO. LA CRECIENTE AUSENCIA DE DIFERENCIAS
ENTRE REGLAS DE VALIDEZ Y REGLAS DE COMPORTAMIENTO /
RESPONSABILIDAD. LA TRADICIONAL SEPARACION,

Y LAS PRIMERAS FRACTURAS JURISPRUDENCIALES

Otro principio tradicional del derecho delos contratos ensefia
que una cosa son las reglas sobre la validez del contrato y
otra cosa —totalmente distinta— las reglas que imponen al
contratante deberes de comportamiento y consiguientes
responsabilidades; que los criterios con base enlos cuales se
predicala invalidez de un contrato no se pueden confundir
ni pueden interferir con aquellos con base en los cuales se
predica la responsabilidad de una parte frente a la otra en
razén de comportamientos por ella desplegados.

Todos somos aficionados de este principio (por lo menos
yoloestoy). Sinembargo, creo que debemos reconsiderarlo,
sea a la luz de datos que desde hace tiempo son objeto de
la atencién del intérprete, sea sobre todo a la luz de datos
nuevos que emergen de los més recientes desarrollos de la
jurisprudencia y, aiin més, de la legislacién.

Viéndolobien, el propio régimen del c6digo exhibe dreas
en las cuales se entrelazan abiertamente problemas de va-
lidez del contrato y problemas de responsabilidad de los
contratantes, por ejemplo, el drea donde las reglas sobre los
vicios del consentimiento interfieren con las de la responsa-
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bilidad precontractual. En el &mbito del régimen de la culpa
in contrahendo, el articulo 1338 C. C. obliga al resarcimiento
a “la parte que, conociendo o debiendo conocer una causal
de invalidez del contrato, no dio aviso a la otra parte”. De
manera que, por ejemplo, los criterios con base en los cua-
les se valora si la parte que no incurrié en error conocia o
habria podido conocer con la diligencia ordinaria el error
esencial de la contraparte sirven, bien sea para juzgar sobre
la invalidez del contrato (de la que es requisito, ex articulo
1428 C. C., 1a posibilidad de conocer el error), o bien sea, al
mismo tiempo, para juzgar si la parte que no ha incurrido
en error responde frente al que ha errado ex articulo 1338 C.
C. Asi como, mds claramente, el comportamiento engafioso
de la parte, que vuelve el contrato anulable por dolo, se
identifica sin duda con el comportamiento que fundamenta
la responsabilidad de dicha parte frente a su contraparte,
victima del engafio.

A la erosion de la barrera que tradicionalmente separa
las reglas de validez y las reglas de comportamiento/ res-
ponsabilidad se unen luego ciertos desarrollos de la juris-
prudencia, relacionados con la utilizacion del principio de
buena fe contractual. En el modelo recibido, la buena fe
contractual integra el contrato (que se presupone valido),
atribuyendoalas partes obligaciones o riesgos contractuales
que no se encuentran expresamente contenidos en su texto,
o también, liberando a las partes de obligaciones o riesgos
formalmente previstos en las clausulas, pero privadas de
su sentido originario en virtud de las circunstancias en que
se produce el cumplimiento y el correspondiente esfuerzo
de la parte obligada. Asi, ella promueve ya sea un juicio de
responsabilidad o unjuicio deliberacién deresponsabilidad,
pero en cualquier caso opera exclusivamente en el terreno
del dafio y el resarcimiento.

Bien, jurisprudencias recientes, acogiendo tendencias
doctrinarias, comienzan a trasladar la funcién del principio
debuena fe a un terreno distinto, el del juicio de validez /in-



58

validez del contrato. Al principio, de modo, por asi decirlo,
criptico o subrogatorio: las destacadas sentencias de finales
de los afios 80 (la primera de la serie, Cas. 3362 de 1989) que
invocan labuena fe como posible limite ala operatividad de
las garantias omnibus no hacen otra cosa, en definitiva, que
atacar en términos de eficacia u oponibilidad del compro-
miso contractual (es decir, de la responsabilidad de la parte
obligada)la misma cuestién que siempre se habia planteado
en términos de validez de ese compromiso contractual (y
mads exactamente, de su nulidad por indeterminacién e
indeterminabilidad del objeto); y luego de manera abierta,
con la sentencia de finales de los afios 90 que declara inva-
lida una determinada cldusula del leasing (que transfiere al
beneficiario el riesgo de la falta de entrega del bien), y para
ser mds precisos, que la declara nula, simplemente porque
“viola el principio de la ejecucién del contrato de acuerdo
con la buena fe” (Cas. 10926 de 1998).

XV. SIGUE. LA MEZCLA ENTRE LOS DOS ORDENES
DE REGLAS SE ACENTUA CON LOS NUEVOS REGIMENES
DEL CONTRATO CON EL CONSUMIDOR

A ese paso del principio de la buena fe al terreno del juicio
de validez del contrato se ha prestado también el legislador
(italiano, siguiendo la linea del europeo), y recorddndolo
se vuelve al meollo del tema especifico de estas péginas,
porque fue el legislador el que regul6 —con los nuevos arts.
1469 bis y ss. C. C.— el contrato con el consumidor.

Este régimen es esencialmente un régimen de invalidez
(el extravagante recurso de la utilizacién del término “inefi-
cacia” no puede enganar a nadie) de las cldusulas de tales
contratos, en cuanto sean abusivas. Pero entre los criterios
ofrecidos al intérprete para predicar el cardcter abusivo (y
en consecuencia, la invalidez) de las cldusulas estd —como
se sabe- la buena fe; incluso frente a la incongruencia de
aquel “a pesar de”, tantas veces vituperado vanamente, el



59

sentido del articulo inciso 1.° 1469 bis, es que la cldusula es
abusiva cuando el significativo desequilibrio de los dere-
chos y de las obligaciones de las partes resulte contrario a
la buena fe. Es cierto que el criterio es mucho mds nominal
que efectivo, operativamente hablando, y sin embargo su
evocacion en tal contexto evidencia unlegislador dispuesto
a contaminar el juicio de validez con pardmetros que la
tradicion coloca en la esfera de los juicios sobre el compor-
tamiento y la responsabilidad.

Eneldmbito delmismorégimen, lacontaminaciénesatn
madsevidente desde otro punto de vista. Elementoimpeditivo
del cardcter abusivo es que la cldusula (aunque implique
un significativo desequilibrio, contrario a la buena fe) haya
sido negociada por las partes: inciso 4.° articulo 1469 ter C.
C. Es decir, la clausula es abusiva o no lo es (invélida o vé-
lida) segin que haya sido impuesta unilateralmente o que
haya sido negociada; pero esto significa mezclar elementos
estructurales y elementos procedimentales, porque el juicio
de validez (referido tradicionalmente a la estructura del
supuesto de hecho contractual) depende aqui, en cambio,
de elementos que se relacionan con modos de comporta-
mientos de las partes, extrafios a la estructura del contrato.
(Per incidens: otro campo en el que pululan las nulidades
dependientes —en contra del esquema tradicional- de
variables externas al contrato es el de los acuerdos de no
competencia, contemplados en la ley antitrust).

Autn mads, los nuevos regimenes del contrato con el
consumidor multiplican los vinculos de transparencia y
los deberes de informacién a cargo de la parte que goza de
asimetria informativa en perjuicio de la otra parte. Dentro
del esquema al que estamos acostumbrados, estos vinculos
y obligaciones se destacan esencialmente en el terreno de la
responsabilidad (precontractual), exponiendo al contratante
que no los observe a resarcir el dafio causado a la otra parte
por su reticencia o ambigiiedad; salvo los casos extremos
y marginales en los cuales tal reticencia pueda calificarse
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incluso como dolo (omisivo) capaz de anular el contrato.
Apartandose de este esquema, los nuevos regimenes pro-
ponen uno distinto, el de los vinculos de transparencia y
deberes de informacién como factores capaces de incidir
sin duda sobre la validez del contrato.

Por ejemplo, es una regla que la clausula del contrato
entre consumidor y profesional no puede calificarse de
abusiva s6lo porque tenga por objeto del contrato un deter-
minado bien o servicio, o porque indique un determinado
precio como contraprestacion de estos. Pero la regla cede,
y la cldusula se expone a la posibilidad de ser calificada de
(abusiva, y en consecuencia) invalida, cuando violeel vinculo
de la transparencia, en razén de que el objeto o el precio no
resultan “determinados de manera clara y comprensible”
(inc. 2.° art. 1469 ter C. C.).

Lainédita contaminacién entre reglas de comportamiento
(para la transparencia) y juicio de validez puede encontrar
un canal adicional en la aplicacién no restrictiva del meca-
nismo de la nulidad virtual. Como se ha sefialado ya, las
reglas de transparencia y los deberes de informacién tienen
efectivamente cardcter de normas imperativas, de modo tal
que el contrato concluido sin su observancia puede tildar-
se de nulo, precisamente, porque es “contrario a normas
imperativas” (inc. 1.° art. 1418 C. C.): éste es otro caso en
el que la nulidad termina por depender de la violacién de
reglas de comportamiento.

(Algin ejemplo? Sabemos que varias normas, relaciona-
das con determinados contratos, disponen que el contrato
debe ser escrito y que debe entregarse una copia del mismo
al cliente. Asi ocurre en los contratos bancarios (inc. 1.° art.
117 Dcto. Legislativo 385 de 1993), en los financieros (inc. 1.°
art. 23 Dcto. Legislativo 58 de 1998), en la venta de paquetes
turisticos (inc. 2.° art. 6.° Dcto. Legislativo 111 de 1995), en
los de multipropiedad (inc. 3.° art. 3.° Dcto. Legislativo 427
de 1998, donde se dispone inclusive acerca del idioma del
texto). Existe incertidumbre entre los intérpretes sobre las
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consecuencias delafalta deentrega dela copiaal cliente; seria
una solucién ciertamente dura, aunque cualquier cosa antes
que juridicamente infundada, aquella que fuese partidaria
de la nulidad del contrato ex inciso 1.° articulo 1418 C.C. Y
el mismo razonamiento puede aplicarse a la falta de entrega
al cliente del documento informativo precontractual, que
tantas normas ponen a cargo del contratante profesional.

Esta creciente mezcla entre reglas de validez y reglas de
comportamiento / responsabilidad puede disgustarlea quien
seaaficionado dela vieja distincién, pero el lamentonopuede
velar la presencia objetiva de las nuevas tendencias. Pero
luego, quizds, existe un modo de “desdramatizarlo”, y con-
siste en “desdramatizar” la propia contraposicién existente
entrelos dos 6rdenes dereglas, diluyéndolaenuna categoria
unitaria mds general, en la cual uno y otro orden puedan
encontrar lugar: la categoria de remedio contractual.

Decir que un contrato es invalido casi siempre significa,
en definitiva, acordar tutela al interés de una parte (la que
aspira a liberarse del vinculo contractual) en contra de la
otra; no en forma muy distinta a como se tutela el interés de
una parte contra la otra cuando se dice que ésta tltima ha
violado una obligacién de comportamiento y que responde
porellofrenteala primera. Es cierto, cambia elmodo técnico
del remedio (de la tutela del interés), pero se trata siempre
de remedio (de tutela de intereses).

XVI. EL NUEVO PARADIGMA CONTRACTUAL:
AREA DE INFLUENCIA, Y FUERZA EXPANSIVA MAS
ALLA DEL CONTRATO CON EL CONSUMIDOR

Los datos presentados en las paginas anteriores ponen de
relieve un nuevo paradigma contractual, bastante distinto
del que le es propio al contrato de derecho comtn, entre-
gado por la tradicién.

Para resumir, se trata del paradigma de un contrato
cuya “fuerza de ley” resulta notoriamente atenuada (por
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la profusa creacién de rescisiones por arrepentimiento, y
por la difusién de las causales de invalidez provenientes
de la multiplicacién de los vinculos de forma, de conteni-
do, de transparencia/totalidad); un contrato en el que la
impugnacién mds grave es equilibrada con una contencién
forzosa de sus consecuencias destructivas (nulidades rela-
tivas, nulidades sélo parciales); un contrato cada vez mds
sujeto a controles sobre el equilibrio de las prestaciones,
en sentido no sélo normativo sino también genuinamente
econémico, mucho mds alld de los limitados casos en que
la tradicion lo aceptaba; un contrato cuyo régimen sufre la
creciente mezcla entre 6rdenes de reglas tradicionalmente
separados, como las reglas de validez y las reglas de com-
portamiento / responsabilidad.

Debemos ahora preguntarnos sobre el drea de influencia
de este nuevo paradigma. ;Se trata de un drea limitada, al
punto de convertirlo en un paradigma marginal respecto
del paradigma del contrato de derecho comin?, ;0 se trata
de un drea vasta y en expansién, de manera que el nuevo
paradigma entra en contienda con el paradigma tradicional
por el dominio en el universo de los contratos?

La segunda opcién tiene muchos elementos a su favor.

Para comenzar, uno de los regimenes mds significativos
para la definicién del nuevo paradigma, el régimen de los
contratos entre consumidores y profesionales (art. 1469 bis
y ss. C. C.), tiene un drea de incidencia cuantitativamente
enorme. Nadie —creo— puede reconstruir el cuadro de las
relaciones contractuales entre consumidores y profesiona-
les presentes en el sistema en un determinado periodo de
tiempo, en relaciéon con el nimero total de las relaciones
contractuales presentes en ese sistema en el mismo periodo
de tiempo (la tentacién de emprender la tarea de hacer un
célculo tal seria concebible en un personaje a la BORGES,
mucho mds que en un sociélogo del derecho, aun dotado
éste de fantasia y de buena voluntad), pero me parece
cierto que las primeras representan un porcentaje muy
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consistente de las segundas. Pensemos, plantedndonos
ejemplos concretos, cuantos contratos de la vida cotidiana
de todas las personas se subsumen en los articulos 1469 bis
y siguientes C. C.; alguno podria afirmar con seguridad
que tales contratos “valen” numéricamente mas del 50%
del universo de los contratos (;y que el nuevo paradigma
contractual tiene, en razén de ello, una extensién superior
a la del paradigma tradicional?).

Pero hay mds. El nuevo paradigma contractual, aunque
edificado originariamente con base en el régimen del con-
trato con el consumidor (entendido como contrato entre un
consumidory un profesional), se nutre enrealidad inclusive
de los regimenes contractuales que no tienen esta conno-
tacion subjetiva, desde que prescinden de la mencionada
calidad socio-econémica de las partes, o desde que aceptan
dichas cualidades distintas en las partes. O, nacido en el
campo del contrato con el consumidor, el nuevo paradigma
contractual muestra una fuerza expansiva que lo proyecta
mads alld de dicho campo.

Enefecto, para apreciar los diferentes aspectos del nuevo
paradigma, hubo de seguirse la pista al régimen del con-
trato con el consumidor; pero luego se terminé por apelar
incluso a los regimenes contractuales ajenos a tal categoria.
Se apel6 alas reglas del contrato de suministroy alas reglas
del contrato de gestién, pero tales normas regulan contratos
que se dan no entre un consumidor y un profesional, sino
entre dos profesionales. Luego se recurri6 a las normas de
los contratos bancarios y de los contratos financieros, pero
tales normas regulan contratos que, si bien por un lado
contemplan la presencia de un profesional, por el otro no
cuentan necesariamente con la presencia de un consumi-
dor (contraparte de la banca o del intermediario financiero
puede ser un consumidor, pero también un profesional, y
las normas no cambian). Y, viéndolo bien, algin elemento
del nuevo paradigma contractual puede entreverse incluso
en el nuevo régimen de arrendamiento de vivienda (Ley
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431 de 1998), es decir, en los regimenes contractuales que
prescinden de la calidad socio-econémica de las partes.

XVII. DEL CONTRATO CON EL CONSUMIDOR
AL CONTRATO CON ASIMETRIA DE PODERES
CONTRACTUALES ENTRE LAS PARTES

Si es asi, el elemento unificador de los contratos cuyos
regimenes definen el nuevo paradigma contractual no
puede identificarse, en forma restringida, en una rigida
estratificacion socio-econémica de las partes contratantes;
debe buscarse, mds bien, en un elemento mds general. Es
el elemento que alguna vez fue definido como “debilidad”
de una parte respecto de la otra, y que en un lenguaje mds
moderno puede hoy denominarse como asimetria de po-
deres contractuales.

Hay asimetria de poderes contractuales entre consumi-
dores y profesionales, pero no sélo. Incluso relaciones que
no corresponden a ese binomio —como las que se dan entre
suministradores y comitentes, entre gestores y preponentes,
entre bancos y clientes, entre intermediarios financieros e
inversionistas, entre arrendadores y arrendatarios— contra-
ponenauna parte dotada de un determinado poder contrac-
tual a otra parte dotada de un poder contractual menor. En
razon de tal asimetria —dondequiera que se manifieste— el
legislador introduce, para proteger a la parte que la padece,
las reglas que se mencionaron como constitutivas delnuevo
paradigma contractual.

XVIII. CORRESPONDENCIAS TRANSNACIONALES

Este andar del derecho italiano hacia la construccién y con-
firmacién de un nuevo paradigma contractual no se hace
por una senda del todo autdctona y solitaria. Se trata, por el
contrario, de una senda en la que nuestro sistema juridico
encuentra, fuera de las fronteras nacionales, importantes
guias y compafieros de viaje.
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Para comenzar, muchisimos delos regimenes que nutren
el nuevo paradigma contractual (porno decir casi todos) son
regimenes que implementan en Italia directivas europeas,
y en consecuencia elementos de ese mismo paradigma han
penetrado (si es que no estaban ya instalados) incluso en el
derecho contractual delos otros ordenamientos dela Unidn,
que igualmente acogieron esas directivas.

Pero las tendencias evolutivas referidas en estas paginas
encuentran otras correspondencias y corroboraciones, in-
cluso por fuera de las que se refieren a las directivas. Estas
se dan, en particular, con las dos producciones mds impor-
tantes relacionadas con un nuevo derecho de los contratos
a escala transnacional, producidas en el dltimo periodo del
milenio que acaba de pasar:los Principios Unidroit sobre los
contratos comerciales internacionales (1994); y los Principios
de un derecho europeo de los contratos, elaborados por la
Comision Lando (1995-1999).

Ello podria demostrarse con el andlisis de los dos textos,
que aqui es imposible llevar a cabo con suficiente extension
y profundidad. Nos limitamos a destacar dos datos de ma-
croscépica importancia, interrelacionados entre si.

El primer dato es que en los dos textos se manifiesta
la propensién a generalizar ciertos vinculos de equilibrio
(normativo, o también econémico) del contrato, aun cuando
éste no haya sido concluido en condiciones socialmente
patoldgicas.

En los Principios europeos se destaca en primer término
el articulo 4:109 (Excessive benefit or unfair advantage), que
vuelve impugnable el contrato en el cual una parte haya
obtenido conscientemente an excessive benefit, cuando la
parte afectada con el intercambio was dependent on or had a
relationship of trust with the other party, was in economic distress
or had urgent needs, was improvident, ignorant, inexperienced or
lacking in bargaining skill: condiciones que sélo en su minoria
(quizd sélo la que se refiere al economic distress) delinean
un contexto contractual socialmente patolégico, mientras
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que en su gran mayoria pueden calificarse en términos de
fisiologia de las relaciones sociales.

Consideraciones andlogas pueden hacerse respecto del
articulo 3.10 de los Principios Unidroit (Gross disparity),
que consiente a una parte impugnar el contrato que dé a
la otra parte un unjustifiably [...] an excessive benefit, cauando
tal desequilibrio se relacione con alguno de los factores de
asimetria de poderes contractuales alli sefialados, y que
sustancialmente coinciden con los del articulo 4:109 de los
Principios europeos, compartiendo su clara naturaleza no
patolégica.

Se destaca, luego, el articulo 4:110 de los Principios eu-
ropeos (Unfair terms not individually negotiated), que vuelve
impugnables las cldusulas por las que se determine algin
significant imbalance in the parties’ rights and obligations,
siempre que la cldusula desequilibrante no haya sido in-
dividually negotiated. También ésta es una condicién que
puede calificarse de cualquier cosa antes que de socialmente
patolégica, dado que la contrataciéon estandarizada por
adhesion pertenece a la fisiologia, y no a la patologia, de
las sociedades modernas.

La dltima norma referida, y con ella las normas que
le siguen, reproducen sustancialmente el régimen de las
cldusulas abusivas de los contratos entre consumidores y
profesionales, extraido dela Directiva 1993/13/CE, y delas
normativas nacionales receptoras de ésta tiltima (en Italia
los arts. 1469 bis y ss. C. C.). Este desvio, sumamente signi-
ficativo, introduce el segundo dato que se quiere destacar:
los Principios de la Comisién Lando no se aplican sélo a
los contratos entre consumidores y profesionales, sino que
tienen un radio de incidencia mds general que los lleva a
abarcar todos los contratos, prescindiendo del especifico
status socio-econémico de las partes. En consecuencia, no
es este status el que debe destacarse formalmente a los fines
delaaplicacién de las normas sobre el “desequilibrio signi-
ficativo”, sino méds bien la circunstancia que entre las partes
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exista una asimetria de poderes contractuales, revelada por
la ausencia de tratos preliminares sobre la cldusula que,
en definitiva, una de las partes tiene el poder de imponer
unilateralmente a la otra.

Desde este punto de vista, los Principios europeos con-
firman la transicion del contrato con el consumidor a la
figura mds general del contrato con asimetria de poderes
contractuales. Y determinan algo asi comoundebilitamiento,
una pérdida de protagonismo de la categoria del contrato
con el consumidor, lo que luego se corrobora con los Prin-
cipios Unidroit, los cuales en forma programatica dirigen
sus previsiones no ya al contrato con el consumidor, sino a
los contratos entre operadores econémicos profesionales.

Si esta relativa pérdida de peso y protagonismo de la
figura especifica del contrato con el consumidor es una
tendencia efectiva a escala transnacional, y especificamente
dentro del derecho europeo, puede entonces resultar no
del todo afortunada la invocacién que alrededor de ella se
hiciera en este verano de 2001, en el marco de la consulta
sobre las prospectivas del derecho contractual europeo,
promovida por la Comisién de la Comunidad con la comu-
nicacion del 11 de julio de 2001. Se trata de la invocacién a
consolidar las normas sobre el contrato con el consumidor
en un texto tinico, o incluso en un cédigo de las relaciones
de consumo.

Unaobra tal de consolidacién (y de autonomia) del cuerpo
normativo atinente al contrato con el consumidor corre el
riesgo de volver sobre el pasado, puesto que la categoria se
muestra, por lo apenas sefialado, como recesiva, aunque lo
haga con honor, porque su semilla ha fecundado un campo
mads amplio de las relaciones contractuales, dando origen a
ese paradigma, mas comprensivo, del contrato con asimetria
de poderes contractuales, que parece pertenecer al futuro.






CAPITULO TERCERO
PARTIENDO DE LA FORMACION: DIVAGACIONES NO
MUY ORTODOXAS EN MATERIA DE CONTRATOS

I. LA FORMACION DEL CONTRATO: UN TEMA NOBLE, UN
TEMA ACTUAL, UN TEMA APARENTEMENTE DRAMATICO

El civilista medio (digo medio, no mediocre) —y mds es-
pecificamente el medio estudioso del contrato— estaria
pronto a jurar que la formacién del contrato es uno de los
temas nobles de su materia, un tema decisivo para llegar a
la esencia de la figura, y en consecuencia un tema crucial
para cualquier teoria sobre el contrato.

Enesta conviccidn, él se reconfortard conelrecuerdodela
enseflanzas de GINO GORLA. En sus trabajos de los afios 60,
principalmente, este autor buscaba representar el régimen
de los contratos como un sistema de pesos y contrapesos
creado esencialmente paraequilibrar, segtinlarazonabilidad
y la conveniencia, los intereses de las partes y su respectiva
tutela; y el campo que GoRrLA privilegiaba para deducir
argumentos que respaldaran su tesis era precisamente el
campo de las reglas sobre la formacién del contrato.

Nuestro civilista medio podria también reafirmar su
conviccién al constatar el espacio que dedica al tema de la
formacion, en su obra sobre el contrato, otro maestro con-
tempordneo del derecho contractual como lo es RopoLro
Sacco; y en particular, al ver que uno de los puntos de
observacién que Sacco privilegia para penetrar en forma

69
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critica la figura es aquél que brinda una norma referida a la
formacion del contrato, cual es el articulo 1333 C. C.

Otroselementos de conviccién encontrara simiramasalld
delas fronteras. En particular, recordando que precisamente
la formation of contracts fue el tema que enlos afios 60 RUDOLF
SCHLESINGER habia tenido como centro de sus seminarios
de Cornell, para organizar en torno a él la biisqueda de un
common core de los distintos ordenamientos juridicos (para
dar noticia a los italianos estuvo RopoLFo SAcco, en una
pequefia y durea nota publicada en Civile de 1972, en la
que ademds descubrimos la conexién entre la iniciativa de
Cornell y los trabajos de GORLA, referidos arriba).

Maés que un tema noble, la formacién del contrato
muestra las caracteristicas de un tema bien calado en la
actualidad.

En la actualidad legislativa. Al drea de la formacién
del contrato (y de sus respectivos problemas) es a la que
se refieren las recientes normas sobre los contratos cuya
celebraciéon es informadtica o telemadtica, o los contratos a
distancia, o los contratos para la colocacién de productos
financieros celebrados mediante oferta fuera del estable-
cimiento. A esta misma drea problemadtica nos conducen,
viéndolo bien, importantes aspectos del nuevo régimen de
los contratos entre profesionales y consumidores; no sélo y
no tanto el aspecto querelacionala operatividad del régimen
conun determinado escenario de formacion del contrato (la
ausencia de tratos preliminares), como mds bien, por ejem-
plo, el sentido y las implicaciones de una norma como la
del numeral 10 inciso 3.° articulo 1469 bis C. C., que tilda de
abusiva la cldusula que prevea “la extensién de la adhesién
del consumidor a cldusulas que no ha tenido la posibilidad
de conocer antes de la celebracién del contrato”.

Enlaactualidad delos desarrollosjurisprudenciales. Esta
muy fresca la fundamentada sentencia con la cual la Corte
Suprema, subvirtiendo en forma sorpresiva su orientaciéon
pluridecenal sobre una cuestién vivamente controvertida
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por parte de la doctrina, afirma el cardcter recepticio de la
revocatoria de la oferta contractual, cuyos efectos entonces
se desatarian en el momento de la recepcién por parte del
destinatario de la oferta, y no, como constantemente habia
sido sostenido hasta el momento por los jueces, en el mo-
mento de la emisién por parte del oferente (Cas. Seccién
Segunda, 6323 de 2000).

En fin, en la actualidad del debate doctrinario, donde las
cuestiones que se relacionan con la formacién del contrato,
si bien no hacen de leén, tampoco pueden considerarse
ausentes o marginales. Todos recordamos la polémica sobre
el “intercambio sin acuerdo” y la “deshumanizacién del
contrato”, elegantemente desatada a finales de los afios 90
entre NATALINO IRTI y GIORGIO OPPO. Pero también vale
la pena recordar como aflora aqui y all4, en la doctrina, un
inédito interés por indagar sobre la naturaleza de las reglas
relativas a la formacién del contrato y a los derechos que
ellas generan en las partes, o por explorar los espacios en
los cuales la autonomia privada puede considerarse capaz
de derogar esas reglas y asi disponer de esos derechos; pro-
blemdtica en torno ala cual -permitaseme sefialarlo aqui-se
estdn desarrollando las investigaciones y reflexiones de mi
pupilo ALBERTO M. BENEDETTI.

Se dijo al principio que es “natural” pensar en la for-
macién del contrato como un tema muy importante para
la teorfa del contrato. Con mayor razén, podemos ser “na-
turalmente” inducidos a pensar que se trata de un tema
ademds importante para la practica del contrato, es decir,
para las soluciones de los conflictos que en la préctica de
la contratacién surgen entre las partes.

Madsbien, mds que relevante, porque decidir si el contrato
se form¢ o no se formd, a la luz de las reglas que gobiernan
la celebracién, puede parecer una decisién dramatica (algo
asi como un tragic choice), en cuanto pone radicalmente en
juego la totalidad de los derechos que una parte pretenda
derivar del contrato y hacer valer frente a la otra. De ma-
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nera que —en esta perspectiva, a la que parece razonable
adherir-1la alternativa entre formacién y falta de formacién
se presenta como alternativa entre universos (de derechos)
absolutamente distantes, no equiparables ni comunicados
entre si; como alternativa entre el éxito por el cual una parte
lo gana todo y la otralo pierde todo, y 1a hipétesis contraria,
en la cual la primera es totalmente derrotada y la segunda
obtiene una victoria total.

II. ;PERO ES REALMENTE TAN DRAMATICO? LA
HIPOTESIS DE UNA “DESDRAMATIZACION” SELECTIVA

Una reflexién menos superficial sugiere, sin embargo, que
las cosas no son precisamente asf.

La reflexién es estimulada por un dato empirico, cual es
la relativa escasez de decisiones judiciales sobre los proble-
mas relativos a la formacién del contrato. Si la produccién
jurisprudencial es escasa, se puede razonablemente pensar
que escasa también es la litigation sobre la materia; y si los
operadores tienen pocas ocasiones o poco interés en litigar
sobre la formacién del contrato, se puede sospechar que los
problemas y las reglas correspondientes no tienen toda la
dramadtica importancia que mads arriba se planteaba.

Transformemos la sospecha en una pregunta, que es al
propio tiempo un tema de investigacién. Iniciado el pleito
entre dos partes “contratantes”, ;es realmente tan impor-
tante —o mejor, en qué sentido y dentro de qué limites es
importante—saber sientre esas mismas partes se haformado
0 no un contrato, y en consecuencia si ellas se encuentran
o no vinculadas por un contrato?

Precisamente a ese tema de investigacion se dedica el
presente aporte, que se desarrollard a través de una serie
de argumentos y razonamientos, dirigidos a sostener una
tesis de fondo conclusiva, que considero oportuno adelantar
en este momento.
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La conclusion a la que llegaré es ésta: la formacion del
contrato es una cuestion que requiere ser ampliamente
“desdramatizada”, respecto del “dramatismo” con el que
se tiende naturalmente a recargar. Pero atencién, la “des-
dramatizacion” no puede ser indiscriminada, sino mds
bien selectiva. Para precisar hasta qué punto es pertinente
“desdramatizar”, y dénde en cambio es pertinente que el
estatuto del problema conserve cierto grado de dramatis-
mo, se propondrd un criterio. Este criterio quizds pueda
ofrecer, a quien ama pensar sobre el contrato en términos
sistemdticos, alguna perspectiva ttil para volver sobre la
organizacion general de la figura.

III. EL PROBLEMA DE LA FORMACION DEL VINCULO
CONTRACTUAL COMO ALTERNATIVA ENTRE LAS DISTINTAS
TECNICAS DE PROTECCION DEL INTERES DIGNO DE TUTELA

Existe una linea de razonamiento que conduce a “desdra-
matizar” el problema de la formacién del contrato (y al
mismo tiempo —como veremos— a desacralizar o laicizar o
relativizar la propia figura del contrato, y mds exactamente,
laideadel vinculo contractual). Setrata delalinea que otorga
especial valor y protagonismo ala categoria del “remedio”,
entendido en la acepcién lata del remedy del common law, o
como técnica de tutela de un interés digno de proteccion.
(Por qué la perspectiva del remedio puede “desdrama-
tizar” el problema de la formacién del contrato? “A” opone
a “B” pretensiones que podrian fundarse en el contrato que
cree celebrado con éste dltimo, mientras que “B” rechaza
tales pretensiones negando la formacién del contrato. Frente
a tal escollo, decidir si el contrato se ha formado no, no es
el tinico problema, y quizds ni siquiera el primero, que el
juzgador debe resolver. El primer problema que —a nivel,
si se quiere, de “precomprension”- el juzgador enfrentara
es saber si, acogidas las pretensiones de “A”, existe un
interés digno de tutela. Si la respuesta es afirmativa, debe
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acorddrsele un remedio a “A”, pero no necesariamente un
tnico y exclusivo remedio; no necesariamente el remedio
que implica la formacién del contrato.

Para tutelar el interés de “A”, que como quiera que sea
es digno de tutela, se podrd elegir entre distintas técnicas
de tutela, y en consecuencia entre diferentes remedios. Se
podré ciertamente (sostener que el contrato se formé, y en-
tonces) brindar a “A” un remedio basado en la titularidad
de un derecho contractual. Pero no necesariamente, pues
también se podra (sostener que ningtin contrato se formo,
y a pesar de ello) brindar a “A” un remedio que prescinda
del reconocimiento de un derecho contractual en cabeza
suya; remedio que tendrd lamayoria delas vecesnaturaleza
resarcitoria, y en consecuencia consistird en la atribucién
de una suma de dinero.

En esta perspectiva, la formacién o no formacién del
vinculo contractual entre “A” y “B” es un tema que se sale
del mundo de lo absoluto para terminar siendo relativo, y
deesamanera, precisamente, logra “desdramatizarse”.Siel
contrato existe, el interés de “A” serd protegido segtin una
determinada técnica de tutela, basada en la existencia del
vinculo contractual; podriamos decir, tutela “por vinculo”.
Pero también si el contrato no existe, el interés de “A” sera
protegido, aunque sea con una técnica de tutela distinta:
tutela por “resarcimiento”.

La diferencia entre la situacion en la cual el contrato se
ha formado y la situacién en la que se niega tal formacién
no es tal que conduzca a pensar que se trate de dos mun-
dos incomunicados entre si, porque ambos comparten un
elemento que se debe destacar, cual es la actuacién de un
remedio a favor de la parte titular de un interés digno de
tutela. La diferencia es, simplemente, demodos y de técnicas
de la tutela del interés: en un caso, tutela “por vinculo”; en
el otro, tutela “por resarcimiento”.

Con su habitual capacidad de provocacién inteligente,
Pict MonNaATERI dijo recientemente respecto de la formacion
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del contrato que se trata de “un tipico ejemplo de problema
esencial para los juristas pero, probablemente, socialmente
irrelevante”. El considera que preferir un modelo sobre otro
para determinar cudndo la aceptacién del destinatario de la
oferta perfecciona el contrato (el modelo de la emisién, en
lugar del que se refiere al conocimiento, o al dela recepcién)
no tiene mayores consecuencias prdcticas en la dindmica
de la contratacién. Acd se quiere decir algo distinto y mds
“fuerte”: podria no tener grandes consecuencias précticas
hastasaber—dentro de un determinado modelo-si conforme
conese modelo el contrato debe considerarse perfeccionado
o no.

IV. CASOS DE SURGIMIENTO DE LA ALTERNATIVA ENTRE TUTELA
POR VINCULO Y TUTELA POR RESARCIMIENTO: REVOCATORIA
DE LA OFERTA E INDEMNIZACION DEL DESTINATARIO DE LA
OFERTA; RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL; APARIENCIA
DE PODERES REPRESENTATIVOS

El universo de los supuestos de hecho frente a los cuales
(el contrato existe, de manera que) opera la simple tutela
por vinculo y los supuestos de hecho frente a los cuales (el
contrato no existe, de modo que) opera la simple tutela por
resarcimiento son universos vecinos, separados por limites
imprecisos y méviles.

De ello pueden dar fe algunos ejemplos.

Unodeellosserelaciona conlarevocatoriadelaoferta, en
el caso en que el destinatario de la misma haya manifestado
yasuaceptaciény hayacomenzado debuena felaejecucion.
Aqui al aceptante interesara sostener que la revocatoria no
ha logrado producir sus efectos, que en consecuencia el
contrato se formd irrevocablemente y que sobre esta base
él es titular de derechos contractuales que lo legitiman para
invocar la tutela por vinculo. Pero si no lo logra, el inciso
1.° articulo 1328 C. C. le brinda un remedio alternativo. Si
la revocatoria ha sido eficaz, y en consecuencia el contrato
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no se formd, en lugar de una tutela por vinculo se le otor-
ga una tutela por resarcimiento, ya que el revocante “es
obligado a indemnizarlo por los gastos y por las pérdidas
sufridas por haber iniciado la ejecucién del contrato”. En
la letra de la norma las dos situaciones alternativas no se
presentan separadas por un abismo insalvable; sino que se
encuentran relajadamente colocadas en un mismo plano,
una al lado de la otra.

Otro ejemplo, muy cercano al anterior, es el que se rela-
ciona con los lazos existentes entre la formacién progresiva
del contrato y la responsabilidad precontractual, cuando
una de las partes desiste de unos tratos preliminares muy
avanzados y casi acabados. También aqui la otra parte
podra sostener que (por el estado avanzadisimo de los
tratos preliminares, por los acuerdos parciales alcanzados,
por las letras de intencién ya suscritas, etc.) el contrato se
ha perfeccionado. Frecuentemente, la prosperidad de esta
pretension se determina atendiendo a un limite sutilisimo;
que la decisién se produzca més acd o mds alla de ese li-
mite es muy incierto, pues depende de factores de caracter
milimétrico. Si se produce mds acd, el contrato se habrd
perfeccionado y legitimard a la parte para invocar una
tutela por vinculo. Si se produce mads alld, el contrato no
se habrd perfeccionado y no habrd tutela por vinculo, pero
habr4 por lo menos una tutela por resarcimiento, que se
genera en virtud de la responsabilidad precontractual de
la contraparte. Se insiste, pasar de la tutela por vinculo a
la tutela por resarcimiento no se produce como un transito
trdgico, sino mds bien como un simple trdansito de un modo
a otro de proteger el interés digno de tutela.

Con la misma légica puede leerse una reciente decisién
dela Corte de Casacién: una oferta contractual que contenga
un término para la aceptacion tan breve que sea imposible
de respetar, serd aceptada por el destinatario en un término
que segun la razén sea el més breve posible, pero que de
cualquier forma va a exceder el término previsto enla oferta.
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Elaceptante pretende que, en esas circunstancias, el contrato
se considere igualmente perfeccionado. Ateniéndose rigi-
damente al inciso 2.° articulo 1326 C. C., la Corte Suprema
rechaza esa posibilidad, lo que la conduce a negar la tutela
por vinculo al aceptante; pero reconoce la responsabilidad
precontractual del oferente, que deriva en una tutela por
resarcimiento (Cas., Seccién Primera. 4421 de 1996).

En fin, en el mismo horizonte conceptual se inscribe la
posicién de quien contrata con un representante de quien
se duda si tiene o no poder de representacién. El tercero
contratante tendrd que sostener que tal poder existia, y
que en consecuencia el contrato obliga al (;pretendido?)
representado. Su pretension sobre la existencia del vincu-
lo contractual se fundamentard en argumentos “limite”,
como la existencia de un mandato tacito; de manera que
se vuelve fragil la frontera entre la fundamentacién o la
falta de fundamentacién de la pretensién misma, o entre
la existencia o inexistencia de la relacion contractual. Pero
la alternativa a la existencia de la relacién, y en consecuen-
cia a la tutela por vinculo, no es la ausencia de tutela; mds
bien es, simplemente, otra clase de tutela, cual es la tutela
por resarcimiento, que puede invocarse en contra del falso
representante ex articulo 1398 C. C.

Decidir sial tercero contratante le corresponde una tutela
por vinculo o por resarcimiento depende de cuestiones su-
tiles, de criterios de juicio eldsticos y variables, confiados a
la auténoma valoracién de los intérpretes, mucho méds que
a la letra univoca de una norma legal; ya se mencion¢ el
mandato técito, pero aun en forma més persuasiva se puede
hacer referencia al principio de apariencia. De hecho, los
modos y los efectos, diversamente graduados en la evolu-
ciéninterpretativa, conlos cuales se le ha dado importancia
a la apariencia de poderes representativos corresponden
exactamente a una gradacion de las técnicas de tutela que,
alo largo del tiempo, los jueces han considerado aplicables
a favor del tercero que contrata con un falsus procurator.
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En sintesis, inicialmente, dar importancia ala apariencia
de poderes representativos signific6 ampliar el radio de
accion de la tutela por resarcimiento, porque ello conduce
en esa hipétesis a considerar responsable no sélo al falso
representante, sino también al falso representado, al cual
pueda imputdrsele responsabilidad por la apariencia de
dichos poderes.

Luego se produjo el cambio de importancia del princi-
pio, cuando a la creacién de una apariencia imputable a
culpa del falso representado comenzé a aparejarse no una
simple obligacién resarcitoria, sino la propia eficacia del
contrato perfeccionado por el representante (falso, pero)
aparente; cambio de importancia del principio que fue al
mismo tiempo cambio de calidad de la tutela, porque la
vieja tutela por simple resarcimiento fue sustituida por una
nueva tutela por vinculo.

Y finalmente, el cambio siguiente, que resulta de la mds
reciente jurisprudencia que parece propensa a otorgar la
tutela por vinculo (es decir, a tener al contrato como eficaz
frente al falso representado) no sélo cuando la creacién de
la apariencia se haya debido a culpa suya, sino siempre que
la apariencia pueda serle imputada en forma simplemente
objetiva, es decir sin que importe que su creaciéon haya sido
culposa (el llamado principio dela apariencia pura); cambio
quesetraduce entrasladarla tutela por vinculo de un campo
restringido a un campo de aplicacién mads vasto.

V. SIGUE. EL REGIMEN DE LA RESCISION ILEGITIMA EN EL
ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA (INC. 3.° ART. 3.° LEY 431
DE 1998) COMO REFLEJO DE LA IMPORTANCIA DE DOS
ELEMENTOS: LA FUERZA DEL HECHO Y EL PROTAGONISMO
DE LA CUANTIFICACION DEL RESARCIMIENTO

Los desarrollos jurisprudenciales sobre la apariencia de
poderes representativos parecen indicar una tendencia a la
ampliacién del campo de accién de la tutela por vinculo,
respecto de la mera tutela por resarcimiento.
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Por el contrario, una reciente legislacién especial parece
ser de tendencia opuesta. Se alude al régimen de la resci-
sién del arrendamiento (de vivienda) por parte del arren-
dador, contenida en el articulo 3.° de la Ley 431 de 1998.
Los primeros dos incisos del articulo 3.° refieren el limite
dentro del cual el arrendador tiene derecho a rescindir el
contrato al primer vencimiento del mismo; o, si se prefiere,
las condiciones en defecto de las cuales la rescision seria
ilegitima. El tercer inciso establece las consecuencias de la
rescisién ilegitima (es decir, la provocada por el arrendador
fuera de los limites indicados), disponiendo: “Cuando el
arrendador hayarecobradoladisponibilidad dela vivienda
como consecuencia del ejercicio ilegitimo de la facultad de
rescision [...] serd obligado a resarcir al arrendatario en una
cantidad a determinar, no inferior a 36 mensualidades del
ultimo canon de arrendamiento recibido”.

Estas consecuencias son, en cierto sentido, sorprenden-
tes; y denotan una definitiva preferencia por la tutela por
resarcimiento respecto de la tutela por vinculo.

Son sorprendentes porque los principios conducirian a
consecuencias muy distintas. Los principios ensefian que
siun acto esilegitimo, deviene invalido y, en consecuencia,
quedaexpuestoaimpugnaciones que aseveren o determinen
suineficacia. O ensefian que si un acto se realiza en ejercicio
de una facultad o de un poder que no tiene el autor, la falta
delegitimacion de ese autor sinduda vuelve el actoineficaz.
Luego, la rescision “ilegitima” deberia ser invélida o en
cualquier caso ineficaz. Como tal, no deberia producir su
efecto caracteristico, cual es impedir la continuacién de la
relacion contractual de arrendamiento. En consecuencia, el
arrendatario deberia ser legitimado en todos los casos para
hacer valer en contra del arrendador la pervivencia de la
relacién contractual.

Por el contrario, el inciso 3.° articulo 3.° de la Ley 431
de 1998 le niega esta facultad cuando “el arrendador haya
recobrado la disponibilidad de la vivienda”, es decir, el
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arrendatariono puede pretender quelarelacién contractual
continte; firme la cesacién de la relacién, puede obtener del
arrendador simplemente el resarcimiento, en la medida de
un mdltiplo prefijado del canon.

Enotraspalabras, laley protege el interés del arrendatario
afectado porunarescisionilegitima, perolohace ddndole no
el (prolongamiento del) contrato, sinomdsbien unasumade
dinero;lebrindanolatutela por vinculo que serialasugerida
por los principios, sino la simple tutela por resarcimiento.

Esta pequefia norma marginal se muestra fecunda en
ideas ttiles para desarrollar el argumento central que aca
se busca exponer. Primero que nada, porque confirma
aquella cierta contigiiidad o, incluso, relativa fungibilidad
de la tutela por vinculo y la tutela por resarcimiento, sobre
la cual se basa nuestra hipétesis de “desdramatizacion” del
problema de la formacién del contrato (y mds en general, de
la alternativa entre existencia e inexistencia de la relacién
contractual). Peroluego, y sobre todo, porque pone en fuerte
y clara evidencia dos aspectos, cuya consideracion resulta
preciosa para los siguientes desarrollos del razonamiento.

El primer aspecto es la fuerza del hecho. Ello emerge del
inciso “cuando el arrendador haya recobradola disponibili-
dad delavivienda”, que sefialala condicién en presencia de
la cual el arrendatario victima de una rescision ilegitima es
privado de la tutela por vinculo y debe contentarse con una
tutela por resarcimiento. La recuperacién de la disponibili-
dad por parte del arrendatario (sic) evidentemente no esta
fundada en un derecho suyo, que es negado por definicién
en virtud de la circunstancia de que la recuperacién de la
disponibilidad resulta de unarescisiénilegitima. Lalocucién
alude a una mera situacién de hecho, a la reincorporacién
del bien a la esfera propia de control y dominio material;
control y dominio por un lado ilegitimos, porque derivan
de un acto ilegitimo; pero por otro lado, legitimados o por
lo menos consolidados por la regla segtin la cual frente a
ellos queda excluido cualquier remedio que no sea el resar-
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cimiento del dafo (y en particular, cualquier remedio que
implique la recuperacién del bien por parte del que tiene
derecho a ello).

En otras palabras, el sentido de la norma es: si luego
de la rescisién ilegitima el arrendador recobra de hecho el
control y dominio material delavivienda, loque enrealidad
sucede es que se proscribe la tutela por vinculo (que tiende
a la continuacién del arrendamiento), lo que implica con-
trastar e invertir la situacién de hecho creada, y replegarse
a la tutela por resarcimiento; mientras que si a la rescisién
ilegitima del arrendador no sigue la toma de control y
dominio material de la vivienda, ello da espacio a la tutela
por vinculo, y el arrendatario podrd hacer valer inclusive
su pretension de proseguir con la relacion. Entonces, fuerza
del hecho, porque es el hecho el que determina la calidad y
el nivel de tutela juridica del interés protegido.

Elsegundoaspectoesel protagonismo dela cuantificacion
del dafioy el resarcimiento. En efecto, es significativo quela
norma, luego de haber dispuesto la sustitucién de la tutela
por vinculo por la tutela por resarcimiento, se preocupe por
determinar el alcance de ésta, predeterminando el quantum
que el arrendador debe al arrendatario: (no menos de) 36
mensualidades del dltimo canon.

Se buscard ahora explicar el por qué estos dos elementos
tienen una trascendencia més general, que va més alla del
supuesto de hecho y de la norma sectorial apenas consi-
derada.

VI. SIGUE. LA IMPORTANCIA DE LOS MISMOS ELEMENTOS
SE MANIFIESTA TAMBIEN EN UN PLANO MAS GENERAL:
LOS REMEDIOS FRENTE A LA INEJECUCION DEL CONTRATO

La fuerza del hecho y el protagonismo de la cuantificacién
del resarcimiento son decisivos para comprender, en una
perspectiva realista, el verdadero sentido y el verdadero al-
cance de los remedios frente a la inejecucién del contrato.
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Partamos del esquema estdndar: “X” sostiene que “Z”
ha incumplido, por lo que exige la resolucién del contrato.
Bien, conviene saber que enun caso tal lo que realmente estd
en juego no es la suerte del contrato, sino el resarcimiento
que “X”, sin duda, habrd exigido junto con la resolucién;
aqui, en realidad, no se trata de decidir si el contrato se
resuelve o no, sino que se trata de decidir si una parte debe
o no dinero a la otra, y cudnto.

Enelescenario planteado, laresolucién del contrato, oen
términos mds generales, su muerte, es en efecto, un hecho
que se da por descontado y que resulta inevitable, porque
frente a la demanda de “X” las alternativas son dos.

“Z"” puede (como sucede a menudo) reconvenir a “X”
con otra demanda de resolucién, por el incumplimiento
del propio “X”. Se plantea ahora un problema de incum-
plimiento reciproco, y se tratard de ver quién de los dos
tiene razén; pero en cualquier caso, la suerte del contrato es
clara, porque sendas partes quieren y exigen su resolucion,
y eljuez no podrd sino pronunciarla. La verdadera materia
en discusién, el verdadero objeto del litigio es otro: si “X”
debe resarcir a “Z”, o si por el contrario es “Z” quien debe
resarcir a “X”, y en qué medida.

Obien “Z” se limita a resistirse a la demanda resolutoria
de “X”, solicitando su rechazo por ausencia de los presu-
puestos necesarios (sostiene no haber incumplido, o que el
incumplimiento es de pocaimportancia). Podria parecer que
aqui existe incertidumbre sobre la suerte del contrato, pues
eljuez podrd acogerlademanda deresolucion, orechazarla;
pero es una incertidumbre sélo aparente, porque también
aqui la suerte del contrato resulta tendencialmente signada
en el sentido de su destruccién.

En realidad, no se puede pensar que la suerte del con-
trato permanece en la incertidumbre (;se resolvié o no se
resolvi6?) durante el tiempo del litigio. ;Qué sucede con el
contrato durante todo ese tiempo, que puede no ser breve?
Es6gico pensar que las partes no lo cumplan; ciertamente,
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no lo cumple el actor, que sostiene y quiere su resolucién;
pero tampoco el demandado lo cumple, porque si bien es
cierto que él comienza por impugnar la resolucién, cuando
el actor por su parte comience a incumplir el contrato, él
suspenderd su cumplimientoex articulo 1460 C. C., oincluso
exigird él mismo la resoluciéon. Un contrato que permanece
sin ejecucion por el largo periodo de tiempo del proceso
es un contrato que estd definitivamente muerto, que no se
concibe pueda resucitarse con el éxito del litigio.

.Y entonces sobre qué se centra el litigio? Una vez mds,
sobre el resarcimiento de los dafios derivados de la ineje-
cucién del contrato, que ha signado irremediablemente su
fin.

Emerge, en esta perspectiva, la fuerza del hecho, porque
es el hecho del incumplimiento, unido al hecho de la volun-
tad resolutoria, aquello que en definitiva mata al contrato,
antes y mds alld de cualquier verificacién formal acerca de
la subsistencia de los presupuestos legales de la resolucion.
(Lo que, observoincidentalmente, deberia conducir a recon-
siderar el espacio y el papel de la resolucién automatica, y
en particular a reflexionar sobre el mecanismo—conocidoen
otros sistemas— de la resolucién por declaracion unilateral
de la parte victima del incumplimiento).

Emerge, del mismo modo, el protagonismo de la cuanti-
ficacién del resarcimiento, porque la determinaciénjudicial
de la gravedad, la imputabilidad, el tiempo, el modo y
las consecuencias del incumplimiento sirve no tanto para
dilucidar si el contrato estd vivo o muerto, sino, dando
por descontada su muerte, esencialmente para establecer
la entidad de las consecuencias resarcitorias que resultan
del mismo.

Para retomar férmulas ya mencionadas, no se trata de
un problema de (tutela por) vinculo, porque el vinculo cier-
tamente estd destruido; es s6lo un problema de (tutela por)
resarcimiento, que parte de la destruccién del vinculo.
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VII. S1GUE. UN BREVE RETORNO A LA REVOCATORIA
DE LA OFERTA, FORMACION PROGRESIVA, CONTRATO
CON REPRESENTANTE FALSO

Viéndolo bien, los mismos esquemas de razonamiento
pueden aplicarse inclusive a situaciones que anteriormente
fueron referidas como emblematicas de la alternativa y de
la contigiiidad entre la tutela por vinculo y la tutela por
resarcimiento; y aplicindolas, algo podra agregarse a las
consideraciones hasta ahora desarrolladas.

Como se ha visto, el aceptante que sufre la revocatoria
puede tener derecho al contrato o derecho al resarcimiento,
seglin lo que se logre probar y argumentar sobre la tem-
pestividad o intempestividad de la revocatoria. Lo mismo
puede decirse para la parte involucrada en la formacién
progresiva de un contrato que es sorprendida por la fuga
dela contraparte, quien abandona unos tratos preliminares
avanzadisimos y practicamente ya acabados; si prueba que
el contrato estd formado, tiene derecho al contrato; en caso
contrario, tiene derecho por 1o menos al resarcimiento. Idem
para el tercero contratante que contrata con el falso repre-
sentante; tiene derecho al contrato con el falso representado,
si demuestra el mandato técito o la apariencia de poderes
representativos; o al resarcimiento, si no estdn dadas las
condiciones para sostener la existencia del vinculo contrac-
tual frente al representado.

Pero aestasalturas debemossospechar que, enlamayoria
de los casos, la posicién de la parte es la posicién de quien,
en la realidad de las cosas, puede contar con la sola tutela
por resarcimiento y no conla tutela por vinculo, aun cuando
los presupuestos de ésta tltima estén dados en abstracto.

Suponemos que el litigio entre las partes se plantea para
decidir respecto de que la revocatoria fue intempestiva,
que del progreso de los acuerdos previos el contrato en
definitiva se formd, que el contrato rechazado por quien se
dice falsamente representado es, en cambio, eficaz frente
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al mismo. En todos estos casos la parte protegida puede
invocar la tutela por vinculo, y en consecuencia hacer
valer su derecho contractual y pretender su ejecucién. Sin
embargo, resulta incierto que efectivamente tenga chance
de lograrlo. Quien revoca la oferta no quiere el contrato; lo
mismo para quien niega que los tratos preliminares, ain
avanzados, hayan dado lugar a la formacién del contrato;
lo mismo para el (falso) representado que niega la eficacia
del contrato. Ellos no quieren el contrato, y sostienen (aun
sin raz6n) que no existe. Es entonces 16gico pensar que se
comportardn como si el contrato en realidad no existiera, y
en consecuencia no lo cumplirdn. En este punto se desata la
dindmica que, partiendo delainejecucién material, conduce
inexorablemente ala destruccién del contrato, compensada
con el resarcimiento del dafio.

Emerge de nuevo la fuerza del hecho. Es el elemento
factico del rechazo (aun ilegitimo) del contrato por obra de
la contraparte lo que constrifie a la parte protegida, si bien
en abstracto con derecho ala tutela por vinculo, areplegarse
a la tutela por resarcimiento.

Pero emerge también el protagonismo de la cuantifi-
cacion del resarcimiento. Como siempre, todo se reduce
a establecer cudnto dinero tiene derecho a recibir la parte
protegida. A este propdsito, no resulta irrelevante saber si
entre las partes se constituy6 o no el vinculo contractual,
porque si resulta que se constituy¢ la parte protegida tiene
derecho a un resarcimiento cuantificado sobre los pardme-
tros de la responsabilidad contractual, y en consecuencia al
interés positivo; mientras que en caso contrario sélo puede
pretender el resarcimiento del interés negativo, segtin el
esquema de la responsabilidad precontractual.

Entonces, la controversia sobre los presupuestos de la
tutela por vinculo no es sélo académica, aun si en realidad
no es posible desembocar en la efectiva ejecucion de tal
género de tutela (ala cual se opone la fuerza del hecho). No
es solo académica porque tiene una importante incidencia
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sobre los contenidos concretos que se pretenden asignar a
la tutela alternativa —aquella por resarcimiento (la tnica
que la fuerza del hecho permite)-, ya que incide sobre el
quantum debido al destinatario de la tutela misma.

VIII. EL CONTRATO “A LA AMERICANA":
(EN CRISIS LA IDEA DEL CONTRATO COMO VINCULO?

Elrazonamientohasido desarrollado hastaaquien términos
muy empiricos, podria decirse “tierra-tierra”; ensayemos
ahora a elevarnos hacia los cielos de la teorfa. Los datos
reunidos hasta acd nos favorecen, porque ofrecen ideas
utiles para volver sobre la teorfa del contrato, o inclusive
para interrogarse nuevamente sobre la “naturaleza” y el
“sentido” del instituto.

En la tradicién europea, la idea de contrato no puede
desligarse de la idea de vinculo contractual: “El contrato
tiene fuerza de ley entre las partes” (1.* parte inc. 1.° art.
1372 C. C.). Técnicamente, dicha idea expresa la resistencia
del contrato al arrepentimiento unilateral de las partes,
imposibilidad para las partes de destruir unilateralmente
el contrato: “El contrato [...] No puede ser resuelto sino
por mutuo disenso o por causas legales” (2. parte inc. 1.°
art. 1372 C. C.). En el plano ideolégico, la idea de vinculo
refleja un imperativo que pertenece a la moral, antes que
al derecho: pacta sunt servanda.

En los desarrollos del pensamiento juridico europeo, el
vinculo contractual puede haber sido sometido a discusién
en lo que se refiere a sus condiciones y a sus limites. Se dis-
cutié acerca de cuando puede considerarse que ha nacido
el vinculo, y si el umbral de su constitucién debe ser mds
avanzado o mds atrasado; se discutié acerca de cudles cir-
cunstancias le permiten a una parte aspirar a liberarse del
vinculo vélidamente creado; y asi por el estilo. Pero nunca
se desafié al vinculo como tal, en su valor de elemento que
identifica al contrato —en su sentido, su razén de ser—.
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Este desafio se verific6 en cambio en el mundo del com-
mon law, mds precisamente, en el mundo del common law
estadounidense. Durante un siglo entero —desde las viejas
sugestiones de OLIVER W. HOLMEsS, de finales del x1x, hasta
las teorfas mds extremas sobre el efficient breach, elaboradas
a finales del xx por los cultores del anélisis econémico del
derecho—el pensamientojuridico estadounidense haestado
influenciado porunaidea, cual es que del contratono derivan
para las partes obligaciones de cumplimiento, sino poderes
de eleccién entre cumplimiento e incumplimiento/ resarci-
miento; la opcién entre cumplimiento e incumplimiento se
plantea en un drea de indiferencia axioldgica, reduciéndose
a consideraciones de pura conveniencia econémica, porque
laviolacién del contrato merece ser considerada “mejor” que
su respeto, toda vez que garantice una “mejor” colocacién
de los recursos.

Emerge, con claridad, unmodelo de contrato querechaza
laidea del vinculo, desconocela santidad del principio pacta
sunt servanda, se aparta totalmente de aquella metédfora de
la “fuerza de ley”.

Surgeuna pregunta. La pregunta essilaslineas de anélisis
sugeridas en las pdginas anteriores —la “desdramatizacién”
del problema delaformacién del contrato, y en consecuencia
de la constitucién del vinculo; la contigtiidad y la tranquila
alternatividad entre la tutela por vinculo y la tutela por re-
sarcimiento; el reconocimiento de una fuerza del hecho que
con frecuencia practicamente disuelve la tutela por vinculo,
convirtiéndola en una tutela por resarcimiento— tienden al
paradigma de un contrato “a la americana”, en el sentido
que se acaba de sefialar. Mds exactamente, en el sentido
de una erosion del valor del vinculo contractual, que de
esencia del contrato se reduciria a medida de calculo para
la regulacién monetaria de la relacion entre las partes.

Analizar hasta qué punto la hipétesis de la “desdrama-
tizacién” (de la formacién) del vinculo contractual, pro-
puesta en las pdginas precedentes, abre la perspectiva de
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una mutacién de la naturaleza misma del contrato, segin
la conoce nuestra tradicién, es un propdsito ambicioso y
complejo que excede en mucho el objetivo de este aporte.
Acd nos limitamos a bastante menos, y ello es a precisar
los limites dentro de los cuales es necesario impulsar esa
hipétesis “desdramatizante”. La misma ha sido planteada
hasta ahora en términos indiscriminados, es tiempo ahora
de discriminar.

IX. “DESDRAMATIZACION” SELECTIVA, Y CRITERIOS DE
SELECCION: LA IMPORTANCIA DE LA PRODUCCION DE
EFECTOS TRASLATICIOS, Y DE LA POSIBILIDAD DE EJECUCION
EN FORMA ESPECIFICA

La hipétesis —recordamos- es la relativa indiferencia de la
circunstancia que un contrato se haya o no formado, sea o
no eficaz, se encuentre o no resuelto (y, podemos agregar,
sea 0 no valido). Indiferencia determinada por la fuerza
del hecho, pues si en la realidad factica una parte no quiere
(mds) el contrato y se niega a cumplirlo, y efectivamente no
lo cumple, ese contrato —aun si para el derecho se formd, es
valido y se encuentra vigente— en realidad estd muerto en
su valor de vinculo. O mejor: saber si el contrato se formé o
no, si es eficaz o ineficaz, vdlido o invélido, si se encuentra
vigente o resuelto, podra poner en evidencia ese fin menos
dramatico de saber si una parte debe resarcir en dinero a la
otra, y en qué medida.

Pero esta hipétesis no siempre funciona. No funciona,
en particular, cada vez que el duro hecho de la inejecucién
del contrato deba valorarse con un contra-elemento tam-
bién duro, presente en el supuesto de hecho. Salgamos de
la abstraccién con un par de ejemplos.

“H” compra a “K”, y quiere el bien; “K” le niega el bien,
sosteniendo que la venta no se perfecciond, es ineficaz, in-
valida o se resolvié. Decidir este asunto, y en consecuencia
determinar si el vinculo existe o no existe, equivale a deter-
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minar a quién corresponde la propiedad; estamos entonces
frente a una situacion en la que la tutela por vinculo puede
hacerse efectiva inclusive contra la voluntad de inejecucién
dela parte obligada, porque al verificarse una atribucién de
propiedad se prescinde de la cooperacién de esa parte.

Justoenrazéndeello, las alternativas —contrato formado
o no, eficaz o ineficaz, resuelto o vigente, vélido o invéli-
do- se cargan acd de un dramatismo que en otros casos no
tienen, y restituyen al vinculo todo su valor. Se encuentra
involucrada la propiedad, y la implicacién de un derecho
tan “terrible” (o “sacro”, que etimolégicamente eslomismo)
vuelve a su vez mds “terrible” (o mds “sacro”) el vinculo
contractual que lo contempla como su objeto.

Otro ejemplo: “X” edifica; pero “Z”, como no quiere la
edificacion, demanda a “X” en razén de una obligacion de
no edificar asumida por éste; “X” se defiende diciendo que
dicho contrato no se formo, es ineficaz, invalido, o se resol-
vi6. También aqui decidir quién de los dos tiene la razén
sobre el tema controvertido —es decir, sobre la existencia o
vigencia del vinculo contractual-es una decisién dramatica,
porque el vinculo no reduce su alcance a una simple tutela
por resarcimiento, sino que tiene el valor y la fuerza de un
derecho susceptible de efectiva ejecucién; instrumento de
ello es, claramente, la ejecucion en forma especifica.

De alli una primera y rudimentaria conclusién. La “des-
dramatizacion” del vinculo contractual, el debilitamiento de
su fuerza y de su valor constituyen una hipétesis plausible
respecto de los contratos con efectos obligatorios (especial-
mente si son de duracién), que implican una cooperacién
entre las partes, y que no se concibe puedan ejecutarse
coactivamente en forma especifica. La hipétesis debe en
cambio declinar frente a contratos que generan un vinculo
susceptible de efectiva ejecucién: contratos traslaticios (y
en general, con efectos reales); contratos abiertos a la posi-
bilidad de ejecucién en forma especifica.
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Las cuentas salen, incluso respecto de cuanto se decia
sobre las concepciones que en el ambiente estadounidense
tienden al debilitamiento del vinculo contractual. ;Se tratard
de que esas concepciones maduraron en un contexto que
no posee, en los términos en que nosotros la tenemos, la
idea del contrato traslaticio, porque el contrato —promise, o
set of promises— se configura esencialmente como contrato
con efectos obligatorios? Y, atin mds, en un contexto en el
cual por antigua tradicion el specific performance constituye
un remedio tan singular y marginal que se ha sustraido a
las cortes de common law, para ser confiado a la jurisdiccién
de equity, jalos damages y s6lo a los damages corresponde el
puesto central en el universo de los remedios?

X. POR UN NUEVO PROTAGONISMO DE LA DISTINCION
ENTRE CONTRATOS CON EFECTOS OBLIGATORIOS
(CONTRATOS PARA LA COOPERACION) Y CONTRATOS CON
EFECTOS REALES (CONTRATOS SOBRE LA PERTENENCIA)

Finalmente, ensayemos a traducirla (rudimentaria) conclu-
sién, sefialada poco antes, en el prospecto (también rudi-
mentario) de una linea de reflexién que toca la sistemdtica
del contrato.

La sistemdtica del contrato se encuentra influenciada en
estos tiempos por fuertes vientos de novedad. Se sefiala la
creaciéon de nuevas clasificaciones —contratos business-to-
business y contratos business-to-consumer, contratos nego-
ciados y contratos no negociados, contratos individuales y
contratos estandarizados, contratos entreigualesy contratos
con asimetria de poderes contractuales— que se muestran
como constitutivas deunanuevay significativa articulacién
y diferenciaciéon de los regimenes contractuales.

No se quiere negar estas novedades, y su importancia;
en repetidas ocasiones quien escribe les ha reconocido y
atribuido valor ampliamente. S6lo se quiere sugerir que
-mds alld de ellas— otra clasificacién amerita una renovada
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atencion, la cual no surge de los desarrollos mds o menos
recientes de la legislacion especial, sino que hunde sus rai-
ces en una tradicién del pensamiento juridico mucho mas
antigua; y que no obstante, si es retomada con inteligencia
y sensibilidad en la practica, puede desatar potencialidades
heuristicas atin no exploradas en su totalidad.

Se trata, como es facil intuir en este punto, de la clasifica-
cién que contraponela categoria delos contratos con efectos
obligatorios (especialmente de duracién) y la categoria de
los contratos con efectos reales, marcadamente traslaticios.
O, si se prefieren férmulas menos antiguas, contratos para
la cooperacién y contratos para la pertenencia.

En el plano de las previsiones normativas, las particu-
laridades del régimen de los contratos con efectos reales,
que los distinguen de los contratos con efectos obligatorios,
se agotan en la confirmacién del principio del consenso
traslaticio (art. 1376 C. C.), o en algunas de sus recaidas o
calificaciones frente a problemas especificos: la distribucién
de la garantia patrimonial entre los acreedores de las dos
partes; y en cuanto a las relaciones inter partes, la inversién
delriesgo y la determinacién dela suerte del contrato frente
al perecimiento de la cosa (art. 1465 C. C.).

Laelaboraciéon doctrinaria haido més alld, identificando
bajo distintas ¢pticas importantes lineas de diferenciaciéon
entre las dos categorias de contratos. Por ejemplo, bajo la
Optica de la causa y de la abstraccién: a la luz de la cual
se contraponen contratos con efectos obligatorios, mds
abiertos a soportar cierto grado de abstraccién de la causa;
y contratos con efectos reales, mds rigidamente atados al
principio causalista (por lo menos para quien sea —como
el autor de estas paginas— poco propenso a sostener que
el art. 1988 es aplicable a las declaraciones que reconocen
derechos reales).

O también bajo la 6ptica que se relaciona con la intensi-
dad de la manifestacion del consentimiento, necesaria para
constituir el vinculo contractual y producirlos efectos corres-
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pondientes, ya que para los efectos obligatorios se reputan
aplicables esquemas de formacién del acuerdo de estructura
ligera, que prescinden de la aceptacion del destinatario de
los efectos (contrato celebrado mediante silencio del desti-
natario de la oferta ex art. 1333 C. C.), o incluso prescinden
de su acuerdo (atribucién a favor de un tercero); mientras
que tales esquemas deben entenderse inaplicables cuando
se trata de constituir un vinculo que implica efectos reales,
pues para éste se exige un acuerdo de estructura pesada,
basado sobre la aceptacion del destinatario.

Los aspectos desarrollados en estas paginas—colocandose
en la perspectiva de los remedios y de las tutelas contrac-
tuales, y atribuyendo una fuerza e importancia distintas al
vinculo, segtin que el contratoimplique efectos obligatorios
(cooperacién) o efectos reales (pertenencia)- pueden no ser
inttiles en el propésito de enriquecer, amplificar, intensifi-
car el sentido y la importancia de la antigua pero siempre
actual clasificacion.
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